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PRESENTACION

Siguiendo la tradición existente en nuestro país de ofrecer a la generalidad 
de los lectores españoles las grandes obras de la dogmática jurídico-penal ale
mana, presentamos hoy la traducción del Tratado de Derecho penal Alemán del 
Profesor Jakobs, sin duda del máximo interés para la Ciencia del Derecho 
Penal.

Sólo me resta felicitar, muy cordialmente, a los traductores por el ingente 
esfuerzo realizado, así como agradecer a la Editorial Marcial Pons la amabili
dad con que ha acogido esta publicación.

M anuel Cobo del Rosal 
Abogado, Catedrático de Derecho Penal 

y Presidente del Instituto Universitario de Criminología 
de la Universidad de Madrid

NOTA DE LOS TRADUCTORES

Hemos prescindido de incorporar a la obra anotaciones del Derecho penal 
español, como asimismo de traducir, para información del lector, los parágra
fos de los textos legales alemanes sólo citados por el Profesor Jakobs; lo pri
mero es ya innecesario, debido al altísimo nivel de la Ciencia penal española, 
lo segundo habría aumentado aún más el volumen de la obra.

En nombre propio, y en el del autor, queremos expresar la más profunda 
gratitud al Profesor Cobo del Rosal, cuyo prestigio y mediación hicieron posi
ble que la Editorial Marcial Pons decidiera publicar el libro.





PROLOGO

Se ha proseguido, sin modificarlo, el programa de la primera edición: El 
mundo conceptual jurídico-penal ha de organizarse con arreglo a la misión so
cial del Derecho penal y no conforme a datos previos naturales o de cualquier 
otra clase ajenos a la sociedad. El prólogo a la primera edición —reimpreso en 
lo principal— esboza lo que se quiere decir con este planteamiento de ordenación.

La presente edición tiene en cuenta la doctrina y  la jurisprudencia aparecida 
hasta el primero de octubre de 1990. Cuando en las publicaciones he encontrado 
el inicio de nuevos caminos, me he esforzado por analizarlos en el texto y  en las 
notas a pie de página, es decir, no limitándome a citas meramente de referencia 
(para los que estudian, téngase en cuenta que ésta es la tarea más secundaria del 
Tratado), sino entrando en el debate. Tal modo de proceder cuesta espacio. Ta
char una línea antigua por cada una nueva introducida habría orientado la obra 
en exceso hacia la actualidad, de modo que sólo quedó la posibilidad de aumen
tar la extensión.

Agradezco cordialmente las ayudas recibidas. A l manuscrito, con algunos mi
les de modificaciones con respecto a la primera edición, le ha dado con pericia 
su forma correcta mi secretaria, la Sra. H. Gerharz. Mi colaboradora científica, 
la Sra. B. Dalbkermeyer, así como mis colaboradores científicos, los Sres. A . 
Góbel, U. Mertin, B. Müssig, M. Pawlik y el Dr. K.-H. Vehling han favoreci
do el trabajo de la nueva edición con inteligentes aportaciones al debate, y han 
ayudado con empeño en las correcciones. El Sr. Consejero del Gobierno (ofici
na central) H. Lesch ha suscitado numerosas modificaciones en la exposición de 
la teoría de la participación. La Sra. Dra. D. Walthcr, de la editorial Walter de 
Gruyter, dio muestras de sobrada comprensión por los dudados propios de 
autor.

Bonn, abril de 1991 ‘
Jakobs





DEL PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

La obra comienza... aludiendo a Welzel, es decir, a su teoría de que el De
recho penal tiene el valor de «asegurar los valores de acción ético-sociales» (Tra
tado p. 2). Así hay que comenzar si no se quiere entender los efectos del Dere
cho penal —al igual que el invierno y el verano— como sucesos de la naturaleza, 
sino —al igual que el enunciado y la respuesta— como hechos sociales. Desde 
esta perspectiva, la misión de la Dogmática penal reside en desarrollar las pro
posiciones que se necesitan para reaccionar ante la infracción penal como acto 
con significado (acto con contenido expresivo) mediante un acto con significa
do. A l igual que una lesión externa es la manifestación de la vulneración de la 
norma, también la pena es la manifestación en que tiene lugar la estabilización 
de la norma.

A quí se apartan los caminos. La Dogmática penal ontologista se quiebra, y 
ello más radicalmente de lo que nunca se ha constatado conscientemente. No 
sólo los conceptos de culpabilidad y acción (y muchos otros situados a inferior 
nivel de abstracción), a los que la Dogmática penal ha atribuido siempre expre
samente una esencia o —más descoloridamente— una estructura (lógica-objeti
va, prejurídica), se convierten en conceptos de los que no cabe decir sencilla
mente nada sin tener en cuenta la misión del Derecho penal, sino que incluso el 
concepto de sujeto al que se le imputa se manifiesta como un concepto funcio
nal. Con ello no ha de afirmarse que ahora, con la misión del Derecho penal, 
se haya encontrado un punto con cuya ayuda se pudieran fijar proposiciones dog
máticas de una vez por todas. A l contrario, cada proposición dogmático-penal 
adolece de las mismas incertidumbres de que adolece el esclarecimiento de la mi
sión del Derecho penal. La dependencia, obviamente, no es unilateral: Del es
clarecimiento de proposiciones dogmáticas cabe inferir la misión del Derecho pe
nal. La gran solidez de la conexión del concepto de culpabilidad con la teoría 
de los fines de pena (prevención general positiva) puede servir como prueba de 
esta reciprocidad.

Si se parte de la misión del Derecho penal y no de la esencia (o de las es
tructuras) de objetos de la Dogmática penal, ello conduce a una (re)normativi- 
zación de los conceptos. En esta concepción, un sujeto no es aquel que puede 
ocasionar o impedir un suceso, sino aquel que puede ser responsable por éste. 
Igualmente, los conceptos de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc., 
pierden su contenido prejurídico y se convierten en conceptos que designan gra



X DEL PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

dos de responsabilidad o incumbencia. Estos conceptos no ofrecen al Derecho 
penal modelos de regulación, sino que sólo surgen en el contexto de las regula
ciones de Derecho penal. La propia suposición de que al menos tras haber sur
gido así, el concepto ha de referirse a un sustrato prejurídico homogéneo (al oca
sionar, al querer, al conocimiento, etc.), se revela como un malentendido (na
turalístico). A l (re)normativizar, no se trata de pergeñar sistemas normativos al 
margen del contexto social (lo que desde luego también puede intentarse), sino 
que los esfuerzos se orientan a un Derecho penal en el seno de una sociedad de 
estructura dada, sin que evidentemente haya que renunciar a formular aspiracio
nes frente a la realidad. El objetivo es la sistematización óptima (no que esté siem
pre completamente conseguida) del Derecho penal vigente. Por eso no se en
cuentra aquí propuesta de solución alguna que no sea viable.

Desde el punto de vista normativo, desaparecen algunos problemas que ha 
creado la Dogmática por no apartar la vista de la relación ontológica (o de la 
relación estructural). Junto a numerosas armonizaciones en el concepto de cul
pabilidad, sobre todo la oposición de delitos de comisión y  de omisión se hace 
menos tajante; ambos se basan en responsabilidad por organización o en res
ponsabilidad institucional. En este planteamiento, del estado efectivo de organi
zación del sujeto como sistema psicofísico (actuar u omitir) sólo dependen pro
blemas más bien secundarios. Además, surgen notables reordenaciones en mu
chos otros lugares, p. ej. en la imputación objetiva, en la teoría de la participa
ción o en cuestiones singulares de la justificación.

La obra (Buch) constituye un Tratado (LehrbuchJ en el sentido de que en 
ella se desarrolla una doctrina (Lehre). A qu í no se recoge de inmediato la co
secha, sino que sólo se realizan las labores de cultivo. Dado que tomar parte en 
el desarrollo de una doctrina es la única posibilidad de aprender Ciencia del De
recho penal, la obra se dirige también a estudiantes, a pesar de su grado de di
ficultad notablemente elevado para principiantes. A  veces les será necesario leer 
algunas cosas tres o más veces. En compensación, después sabrán algo más que 
cómo llevar al granero doctrinas «afianzadas» o incluso «dominantes». Las teo
rías existentes no se pasan aquí por alto, sino que el gran volumen del libro obe
dece también al esfuerzo intenso por referir y  considerar el estado de la discu
sión. Y  ello no sólo para informar al lector, sino también —más aún— porque 
las opiniones propias surgen precisamente en la controversia con las teorías 
existentes.
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August Emge, 1960.
Engisch-Festschrift: P. Bockelmann et al. (editores), Festschrift für Karl En- 

gisch, 1969.
Epirrhosis (C. Schmitt-Festgabe): H. Barion et al. (editores), Epirrhosis, Fest- 

gabe für Karl Schmitt, 1968.
EStG: Ley del Impuesto sobre la Renta.
Faller-Festschrift: W. Zeidler et al. (editores), Festschrift für Hans Joachim 

Faller, 1984.
FamRZ: Ehe und Familie im privaten und óffentlichen Recht; Zeitschrift für 

das gesamte Familienrecht.
Feuerbach Lehrbuch: A. Ritter v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in 

Deutschland gültigen Peinlichen Rechts, 14.* ed., editada por C. J. A. Mit- 
termaier, 1847.

Forensia: Forensia. Interdisziplináre Zeitschrift für Psychiatrie, Psychologie, 
Kriminologie und Recht.

Frank: R. Frank, Das Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 1897; 3.* y 4.“ 
ed., 1903; 18.* ed., 1931.

Frank-Festgabe: A. Hegler (editor), Beitráge zum Strafrechtswissenschaft, Fest- 
gabe für Reinhard Frank, t. I, II, 1930.

Franzen-Gast-Samson: K. Franzen, B. Gast-de Haart, E. Samson, Steuerstra- 
frecht mit Steuerordnungswidrigkeiten, 3.a ed., 1985.

G, Ges.: Ley.
GA: Archiv für Strafrecht, fundado por Th. Goltdammer, Goltdammer’s Ar- 

chiv für Strafrecht.
Gallas-Festschrift: K. Lackner et al. (editores), Festschrift für Wilhelm Gallas, 

1973.
Geilen, AT: G. Geilen Strafrecht Allgemeiner Teil, 4.a ed., 1979.
GG: Ley Fundamental (Constitución) de la República Federal Alemana.
Gleispach-Festschrift: G. Dahm, W. Gallas, F. Schaffstein, F. Schinnerer, K. 

Siegert, L. Zimmerl, Gegenwartsfragen der Strafrechtswissenschaft, 
Festschrift zum 60. Geburtstag von Graf W. Gleispach, 1936.

GmbHG: Ley de sociedades de responsabilidad limitada.
Góppinger-Festschrift: H. J. Kerner et al. (editores), Kriminalitát, Persónlich- 

keit, Lebensgeschichte und Verhalten. Festschrift für Hans Góppinger, 
1990.

Grünhut-Erinnergungsgabe: Arthur Kaufmann et al. (editores), Erinnerungsga- 
be für Max Grünhut, sin indicación de año.
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Grützner-Geburtstagsgabe: D. Oehler et al. (editores), Aktuelle Probleme des 
Internationalen Strafrechts, Heinrich Grützner zum... 65. Geburtstag, 1970.

GS: Der Gerichtsaal; GroBer Senat.
Güterbock-Festgabe: Festgabe für Dr. Karl Güterbock, 1910.
GVB1.: Gesetz- und Verordnungsblatt.
GVG: Ley orgánica de los Tribunales.
GWB: Ley contra limitaciones de la libre competencia.
Halschner, Strafrecht: H. Hálschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, t. 1, 

1881; t. II (1), 1884; (2), 1887.
Half, AT, BT: F. Half Strafrecht Allgemeiner Teil, 4.“ ed., 1990; Besonderer 

Teil, 3.a ed., 1988.
Hallermann-Festschrift: J. Gerchow (editor), An den Grenzen von Medizin und 

Recht, Festschrift zum 65. Geburtstag von... Wilhelm Hallermann, 1966.
HansOLG: Hanseatisches Oberlandesgericht.
Hassemer Einführung: W. Hassemer Einführung in die Grundlagen des Stra

frechts, 1988.
Heinitz-Festchrift: H. Lüttger et al. (editores), Festschrift für Erenst Heinitz, 

1972.
Henkel-Festschrift: C. Roxin et al. (editores), Grundfragen der gesamten Stra- 

frechtswissenschaft, Festschrift für Heinrich Henkel, 1974.
HESt.: Sentencias de altos tribunales, colección de sentencias de Oberland.es- 

gerichte y Tribunales superiores en materia penal.
v. d. Heydte-Festschrift: H. Kipp et al. (editores), Um Recht und Freiheit, 

Festschrift für Friedrich August Freiherr von der Heydte, t. II, 1977.
HGB: Código de Comercio.
v. Hippel Strafrecht: R. v. Hippel Deutsches Strafrecht t. I, 1925; t. II, 1930.
E. Hirsch-Festschrift: Berliner Festschrift für Ernst E. Hirsch, 1968.
Honig-Festschrift: Festschrift für Richard M. Honig, 1970.
HRR: A. Feisenberger (editor), Hóchstrichterliche Rechtsprechung auf dem 

Gebiete des Strafrechts.
Hruschka, AT: J. Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2.' 

ed., 1988.
Hübner-Festschrift: G. Baumgártel et al. (editores), Festschrift für Heinz Hüb- 

ner, 1984. -
i. e.: id est.
IKV: Asociación Criminalística Internacional.
IRG: Ley sobre auxilio judicial internacional en materia penal.
JA: Juristische Arbeitsblátter.
Jescheck, AT: H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil 1969; 

2.‘ ed., 1972; 3.a ed., 1978; 4.a ed., 1988.
Jescheck-Festschrift: Th. Vogleretal. (editores), Festschrift für H.-H. Jescheck, 

1985 (t. I hasta página 775; t. II desde página 779).
JGG: Ley sobre Tribunales de Menores.
Jherings Erbe: F. Wieacker et al. (editores), Jherings Erbe, Góttinger Sympo- 

sium zur 150. Wiederkehr des Geburtstags von Rudolph von Jhering, 1970.
JR: Juristische Rundschau.
Jura: Jurstische Ausbildung.
JurBL: Juristische Blátter.
JuS: Juristische Schulung.
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JW: Juristische Wochenschrift.
JWG: Ley de Bienestar Juvenil.
JZ: Juristenzeitung.
Kaiser, Kriminologie: G. Kaiser, Kriminologie, 8.* ed., 1989.
Kastr.Ges.: Ley sobre castración consentida y otros métodos terapéuticos.
Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift: G. Dornseifer et al. (editores), Gedácht- 

nisschrift für Armin Kauñnann, 1989.
Arthur Kaufmann-Festschrift: L. PhiUipps et al. (editores), Jenseits des Funk- 

tionalismus. Arthur Kaufinann zum 65. Geburtstag, 1989.
H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift: H. J. Hirsch et al. (editores), Gedáchtnissch- 

rift für H. Kaufmann, 1986.
Kem-Festschrift: Tübinger Festschrift für Eduard Kem, 1968.
KG(Z): Kammergericht (en materia civil).
Kiesselbach-Festschrift: Festschrift für Wilhelm Kiesselbach, 1947.
KK-Colaborador: G. Pfeiffer (editor), Karlsruher Kommentar zur Strafpro- 

zeBordnung, 2.* ed., 1987.
KKOWiG-Colaborador: K. Boujong (editor), Karlsruher Kommentar zum Ge- 

setz über Ordnungswidrigkeiten, 1989.
Kleinknecht-Festschrift: K. H. Góssel et al. (editores), Festschrift für Theodor 

Kleinknecht, 1985.
Kleinknecht-Meyer: Th. Kleinknecht, K. Meyer, StrafprozeBordnung, 37.* ed., 

1985.
Klug-Festschrift: G. Kohlmann (editor), Festschrift für Ulrich Klug, 1983 (t. I 

pp. 1 a 214; t. II desde p. 215).
KO: Ordenanza sobre quiebras.
Kólner Zeitschrift: Kólner Zeitschrift für Soziologie und Sozialpsychologie.
Kóstlin, System: G. R. Kóstlin, System des deutschen Strafrechts, 1855.
Kohlrausch-Festschrift: P. Bockelmann, G. Dahm et al., Probleme der 

Strafrechtsemeuerung, 1944.
Kohlrausch-Lange: E. Kohlrausch, R. Lange, Strafgesetzbuch, 43.* ed., 1961.
Krey, BT: V. Krey, Strafrecht Besonderer Teil, t. I, 7.* ed., 1989; t. II, 7.“ ed., 

1988.
KRG: Ley del Consejo de Control.
Kriminalistik: Kriminalistik, Zeitschrift für die gesamte kriminalistische Wissen- 

schaft und Praxis.
KriegswaffenG: Ley sobre Control de Armas de Guerra.
KrimJ: Kriminologisches Journal.
KTS: Konkurs-, Treuhand- und Schiedsgerichtswesen (revista).
Lackner: K. Lackner, Strafgesetzbuch, 18.* ed., 1989.
Lackner-Festschrift: W. Küper et al. (editores), Festschrift für Karl Lackner, 

1987
Lange-Festschrift: G.: Warda et al. (editores), Festschrift für Richard Lange, 

1986
Langenbecks Archiv: Lasngenbecks Archiv für klinische Chirurgie.
Larenz-Festschrift: C.-W. Canaris et al. (editores), Festschrift für Karl Larenz,

1983.
Leferenz-Festschrift: J. Kerner et al. (editores), Kriminologie-Psychiatrie-Straf- 

recht. Festschrift für H. Leferenz, 1983.
LG: Landgericht.
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v. Liszt(-Schmidt), Strafrecht: F. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
2.* ed., 1884; 5.a ed., 1892; 21.* y 22.* eds., 1919; 25.* ed., a cargo de Eb. 
Schmidt, 1927; 26.* ed., a cargo de Eb. Schmidt, 1932.

LX-Colaborador: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 8.* ed., editada por 
H. Jagusch, E. Mezger, A. Schaefer, W. Werner, t. I, 1957; t. II, 1958; 9.* 
ed., editada por P. Baldus, G. Willms, t. I, II, 1974; t. II, 1977; 10.* ed., 
editada por H.-H. Jescheck, W. Rufi, G. Willms, t. I a III, 1985; t. IV, 1988; 
t. V, 1989; t. VI, VII, 1988.

LM: F. Lindenmaier, Ph. Móhring (editores), Entscheidungen des Bundesge- 
richtshofes im Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofes.

Loe. cit. : lugar citado.
LR-Colaborador: P. Riefi (editor), Lówe-Rosenberg. Die StrafprozeBordnung 

und das Gerichtsverfassungsgesetz, 24.' ed., t. I, 1988; t. II, 1989.
LZ: Leipziger Zeitschrift für Deutsches Recht.
Maihofer-Festschrift: Arthur Kaufmann et al. (editores), Rechtstaat und Mens- 

chenwürde, Festschrift für Werner Maihofer, 1988.
Mallmann-Festschrift: O. Triffterer et al. (editores), Festschrift für Walter Mall- 

mann, 1978.
Martens-Gedáchtnisschrift: I. v. Münch et al. (editores), Gedáchtnisschrift für 

Wolfgang Martens, 1987.
Materialien: Materialien zur Strafrechtsreform, t. I a XV, 1954 a 1962.
Maunz-Dürig-Herzog-Schulz: Th. Maunz, G. Dürig, R. Herzog, R. Scholz 

Grundgesetz, a diciembre de 1989.
Maurach, AT: R. Maurach, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 3.* ed., 

1965; 4.* ed., 1971.
Maurach-Festschrift: F.-C. Schroeder et al. (editores), Festschrift für Reinhart 

Maurach, 1972.
Maurach-Góssel, AT II; Maurach-Zipf, AT I, II: R. Maurach, H. Zipf, Straf

recht Allgemeiner Teil, t. I, 7.* ed., 1988; R. Maurach, K. H. Góssel, H. 
Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. II, 7.* ed., 1989.

Maurach-Schroeder-Maiwald, BT I; Maurach-Schroeder, BT II: R. Maurach,
F.-C. Schroeder, M. Maiwald, Strafrecht Besonderer Teil, t. 1 ,7.* ed., 1988; 
R. Maurach, F.-C. Schroeder, t. II, 6.* ed., 1981.

H. Mayer, AT: H. Mayer, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1953.
H. Mayer-Festschrift: F. Geerds et al. (editores), Beitráge zum gesamten Straf- 

rechtswissenschaft, Festschrift für Hellmuth Mayer, 1966.
H. Mayer, Strafrecht des deutschen Volkes: H. Mayer, Das Strafrecht des 

deutschen Volkes, 1936.
H. Mayer, Studienbuch: H. Mayer, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1967.
M. E. Mayer, AT: M. E. Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 

1915.
MDR: Monatschrift für deutsches Recht.
MedR: Medizinrecht (revista).
Meisner-Festschrift: G. Brunner et al. (editores), Sowjetsystem und Ostrecht, 

Festschrift für Boris Meisner, 1985.
Merkel, Lehrbuch: A. Merkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1889.
Mezger-Blei, AT: E. Mezger, H. Blei, Strafrecht I Allgemeiner Teil, 15.* ed., 

1973 (vid. asimismo Blei).
Mezger Strafrecht: E. Mezger Strafrecht, 1931 (3.a ed., con el mismo título, 

1949).
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MonSchrKirm.: Monatschrift für Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform; 
für Kriminalbiologie und Strafrechtsreform; für Kriminologie und Stra
frechtsreform.

MonSchrPsychiatrNeurol.: Monatschrift für Psychiatrie und Neurologie.
MRK: Convenio sobre protección de los derechos humanos y de las libertades 

fundamentales.
MStGB: Código Penal Militar.
Musterentwurf: G. Heise, R. Riegel (editores), Musterentwurf eines einheitli- 

ches Polizeigesetzes, 2.* ed., 1978.
NArchCrimR: Neues Archiv des Criminalrechts.
Naucke, Strafrecht: W. Naucke, Strafrecht, Eine Einführung, 5.* ed., 1987.
Nervenarzt: Der Nervenarzt (revista).
Nipperdey, AT: L. Ennecccerus, H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Bür- 

gerlichen Rechts, t. II,m, 15.* ed., 1960.
NJW: Neue Juristische Wochenschrift.
Noli, Strafrecht AT: P. Noli, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil, I, 

1981.
Noll-Gedáchtnisschrift: R. Hauser et al. (editores), Gedáchtnisschrift für Peter 

Noli, 1984.
Nowakowski, Grundzüge: F. Nowakowski, Das Ósterreichische Strafrecht in 

seinen Grunzügen, 1955.
NStZ: Neue Zeitschrift für Strafrecht.
NStWehr: Neue Zeitschrift für Wehrrecht.
núm. marg.: número marginal.
Oehler-Festschrift: R. D. Herzberg et al. (editores), Festschrift für Dietrich 

Oehler, 1985 (t. I, pp. 1 a 240, t. II desde p. 241).
ÓJZ: Ósterreichische Juristenzeitung.
ÓsterrZStr.: Ósterreichische Zeitschrift für Strafrecht.
OGH: Tribunal Supremo de la Zona Británica; sentencias del Tribunal Supre

mo de la Zona Británica en materia penal, editadas por los miembros del 
Tribunal y por la Fiscalía de éste.

OLG(Z): Oberlandesgericht (en materia civil).
OLG en Janiszewski et al.: Sentencias del Oberlandesgericht que se indique, 

con arreglo a la reseña del autor mencionado.
OLG Celle-Festschrift: Góttinger Festschrift für das Oberlandesgericht Celle, 

1961.
OLGSt.: M. Kohlhaas et al. (editores), Sentencias de los Oberlandesgerichte 

en materia procesal-penal.
Olshausen: J. v. Olshausen, Kommentar zum Strafgesetzbuch, puestos al día 

por H. Freiersleben et al., 12.* ed., 1942.
Otto, Grundkurs AT, BT: H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Stra- 

frechtslehre, 3.* ed., 1988; Die einzelnen Delikte, 2.“ ed., 1984.
OWiG: Ley de Contravenciones.
p., pp.: página, páginas.
Pallin-Festschrift: W. Melnizky et al. (editores), Strafrecht, StrafprozeBrecht 

und Kriminologie, Festschrift für Franz Pallin, 1989.
p. ej.: Por ejemplo.
Peters-Festgabe: K. Wasserburg et al. (editores), Wahrheit und Gerechtigkeit 

im Strafverfahren. Festgabe für Karl Peters, 1984.
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Pfeiffer-Festschrift: O. F. Freiherr v. Gamm et al. (editores), Strafrecht, Un- 
ternehmensrecht, Anwaltsrecht. Festschrift für G. Pfeiffer, 1988. 

ProdHaftG: Ley sobre responsabilidad por productos defectuosos.
PStG: Ley de estado civil.
Psychiat. Prax.: Psychiatrische Praxis (revista).
Radbruch-Gedáchtnisschrift: Arthur Kaufmann (editor), Gedáchtnisschrift für 

Gustav Radruch, 1968.
recht: recht. Zeitschrift für juristische Ausbildung und Praxis (Suiza). 
Rebmann-Festschrift: H. Eyrich etal. (editores), Festschrift für Kurt Rebmann,

1989.
Rechtstheorie: Rechtstherorie, Zeitschrift für Logik, Methodenlehre, Kyber- 

netik und Soziologie des Rechts.
RG: Reichsgericht en materia penal; sentencias del Reichsgericht en materia 

penal, editadas p̂or los miembros del Tribunal y de la Fiscalía.
RGB1. I, II: Reichsgesetzblatt parte I, parte II.
RG-Festgabe: O. Schreiber (editor), Die Reichsgerichtspraxis im deutschen 

Rechtsleben t. V, Strafrecht und StrafprozeBrecht, 1929.
RGZ: Reichsgericht en materia civil; sentencias del Reichsgericht en materia 

civil, editadas por los miembros del Tribunal y de la Fiscalía.
Rittler, Lehrbuch: Th. Rittler, Lehrbuch des Ósterreichischen Strafrechts, t. I 

Allgemeiner Teil, 2.a ed. 1954.
Rittler-Festschrift: S. Hohenleitner et al. (editores), Festschrift für Theodor 

Rittler, 1957.
Richterakademie-Festschrift: W. Schmidt-Hieber et al. (editores), Justiz und 

Recht. Festschrift aus AnlaB des lOjáhrigen Bestehens der Deutschen 
Richterakademie, 1983.

ROW: Recht in Ost und West, Zeitschrift für Rechtsvergleichung und inner- 
deutsche Rechtsprobleme.

Roxin, Strafverfahrensrecht: C. Roxin, Strafverfahrensrecht, 21.a ed., 1989.
RuStG: Ley de nacionalidad del imperio y estado alemán.
Sarstedt-Festschrift: R. Hamm (editor), Festschrift für Werner Sarstedt, 1981.
Sauer, Allgemeine Strafrechtslehre: W. Sauer, Allgemeine Strafrechtslehre,

3.a ed., 1949.
Sauer-Festschrift: Festschrift für Wilhelm Sauer, 1949.
Schaffstein-Festschrift: G. Grünwald et al. (editores), Festschrift für Friedrich 

Schaffstein, 1975.
Schelsky-Festschrift: F. Kaulbach et al. (editores), Recht und Gesellschaft, 

Festschrift für Helmut Schelsky, 1978.
Schmidháuser, AT: E. Schmidháuser, Strafrecht Allgmeiner Teil, 1970; 2.a ed., 

1975.
Schmidháuser, BT: E. Schmidháuser, Strafrecht Besonderer Teil, 2.a ed. 1983.
Schmidháuser, Studienbuch: E. Schmidháuser, Strafrecht Allgemeiner Teil. 

Studienbuch (con la colaboración de H. Alwart), 2.a ed., 1984.
Eb. Schmidt-Festschrift: P. Bockelmann et al. (editores), Festschrift für Eber- 

hard Schmidt, 1961.
Eb. Schmidt, Lehrkommentar: Eb. Schmidt, Lehrkommentar zum Strafpro- 

zeordnung und zum Gerichtsverfassunsgesetz, parte I, 2.a ed., 1964.
Kurt Schneider-Festschrift: H. Kranz (editor), Psycopathologie heute, Festsch

rift für Kurt Schneider, 1962.
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Schónke-Schróder(-colaboTadoi): A. Schónke, H. Schróder, Strafgesetzbuch, 
15.* ed., 1970; 17.* ed. 1974; 23.* ed., puesta al día por Th. Lenckner, P. 
Cramer, A . Eser, W. Stree, 1988.

Schróder-Gedachtnisschrift: W. Stree et al. (editores), Gedáchtnisschrift für 
Horst Schróder, 1978.

Schultz, AT (Suiza): H. Schultz, Einführung in den Allgemeinen Teil des Straf- 
rechts, 3.* ed., 1977.

Schultz-Festgabe: H. Walder et al. (editores), Lebendiges Strafrecht, Festgabe 
zum 65. Geburtstag von Hans Schultz, 1977.

D. Schultz-Gedáchtnisschrift: G. Jahr (editor), Gedáchtnisschrift für Dietrich 
Schultz, 1987.

Schweizer Juristentags-Festgabe: Rechtsquellenprobleme im Schweizerischen 
Recht, Festgabe... für den schweizerischen Juristenverein, 1955.

SchwZStr.: Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht.
scil.: scilicet (es decir, a saber).
Scupin-Festschrift: N. Achterberg et al. (editores), Recht und Staat im sozialen 

Wandel, Festschrift für Hans Ulrich Scupin, 1983.
SeemannsG: Ley de la marinería.
SGB I: Código Laboral. Parte General.
SJZ: Süddeutsche Juristenzeitung.
SK-Colaborador: H.-J. Rudolphi, E. Horn, E. Samson, H.-L. Schreiber, Syste- 

matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. I, 2.* ed., 1977; H.-J. Ru
dolphi, E. Horn, E. Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetz
buch, t. I, 5.* ed., a junio de 1989; t. II, 4.* ed., a octubre de 1989.

Smend-Festgabe: K. Hesse et al. (editores), Staatsverfassung und Kirchenord- 
nung, Festgabe für Rudolph Smend, 1962.

SoergeZ-Colaborador: Th. Soergel, W. Siebert, Bürgerliches Geseztbuch, t. I, 
12.* ed., 1987.

SóidatenG: Ley sobre la situación jurídica de los soldados.
SonderausschuB V: Sesiones de la Comisión Especial de Reforma Penal, Bun- 

destag alemán, 5.* legislatura.
SprengstG: Ley sobre sustancias explosivas.
St.: En materia penal.
Staudinger-Co\aboTador: J. v. Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Ge- 

setzbuch, t. I, 12.* ed., 1980.
StGB: Código Penal (vid. 1/nota 2).
StPO: Ordenanza Procesal.
Stock-Festschrift: G. Spendel (editor), Studien zur Strafrechtswissenschaft, 

Festschrift für Ulrich Stock, 1966.
StrÁndG: Ley de reforma penal.
StrandungsO: Ordenanza de naufragios.
Stratenwert, AT: G. Stratenwerth, Strafrecht Allgemeiner Teil, parte I, 1971;

2.* ed., 1976; 3.* ed., 1981.
Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht: G. Stratenwerth, Schweizerisches 

Strafrecht AT I: Die Straftat, 1982.
StrRG: Ley de reforma del Derecho penal.
StV: Abogado defensor.
StVG: Ley de la Circulación.
StVollzG: Ley penitenciaria (sobre ejecución de las penas privativas de liber

tad y de las medidas de seguridad y mejora privativas de libertad).
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t.: tomo, tomos (numeración arábiga entre paréntesis: número del volumen).
TierschutzG: Ley sobre protección de los animales.
Tjong-Gedáchtnisschrift: H.-H. Jescheck et al. (editores), Gedáchtnisschrift für 

Zong Uk Tjong, 1985.
Trager-Festschrift: Festschrift für Ludwig Traeger, 1926.
Trechsel, SchwStGB: St. Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 1989.
Triffterer, AT: O. Triffterer, Ósterrichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil. Con 

la colaboración de K. Schmoller, 1985.
Tróndle-Festschrift: H.-H. Jescheck et al. (editores), Festschrift für Herbert 

Tróndle, 1989.
Universitát Heidelberg-Festschrift: Richterliche Fortbuildung. Festschrift der 

Juristischen Fakultát zur 600-Jahre-Feier der Ruprecht-Karls-Universitát 
Heidelberg, 1986.

Universitát zu Kóln-Festschrift: Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakul
tát zur 600-Jahre-Feier der Universitát zu Kóln, 1988.

UPR: Umwelt- und Planungsrecht (revista).
UZwG: Ley sobre uso directo de la violencia en ejercicio de cargo por los agen

tes de la Federación.
VDAT, VDBT: K. Birkmeyer et al. (editores), Vergleichende Darstellung des 

deutschen und auslándischen Strafrechts, Allgemeiner Teil, t. I a VI, Be- 
sonderer Teil, t. I a IX, 1905 a 1909.

Venzlaff-Festschrift: H. Polmeier et al. (editor), Forensische Psychiatrie heute. 
U. Venzlaff... gewidmet, 1986.

VersG: Ley reguladora del derecho de reunión.
VGS: Gran Senado (Pleno).
VO: Reglamento.
VOR: Zetischrift für Verkehrs- und Ordnungswidrigkeitenrecht.
VRS: Verkehrrechtssammlung.
VS: Senado penal (Pleno).
VVDStL: Publicaciones de la Asociación Alemana de Profesores de Derecho 

Penal.
VwArch.: Verwsaltungsarchiv.
WaffG: Ley de armas.
Wassermann-Festschrift: Chr. Broda et al. (editores), Festschrift für Rudolph 

Wassermann, 1985.
WDO: Reglamento disciplinario del Ejército.
v. Weber-Festschrift: H. Welzei et al. (editores), Festschrift für Hellmuth von 

Weber, 1963.
v. Weber, GrundriB: H. v. Weber, Grundri des deutschen Strafrechts, 2.a ed., 

1948.
Wegner, Strafrecht: A. Wegner, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1951.
Welzei, Abhandlungen: H. Welzei, Abhandlungen zum Strafrecht und zur 

Rechtsphilosophie, 1965.
Welzel-Festschrift: G. Stratenwerth et al. (editores), Festschrift für Hans Wel- 

zel, 1974.
Welzei, Strafrecht: H. Welzei, Das Deutsche Strafrecht, 3.a ed., 1954; 7.a ed., 

1960; 11.a ed., 1969.
Wessels, AT, BT (1, 2): J. Wessels, Strafrecht Allgemeiner Teil, 20.a ed., 1990; 

Strafrecht Besonderer Teil (1), 14.a ed., 1990; (2) 13.a ed., 1990.



XL INDICE DE LAS ABREVIATURAS

Wiener Kommentar-Colaborador: E. Foregger et al. (editores), Wiener Kom- 
mentar zum Strafgesetzbuch, 1979 ss. (hasta la 35.* entrega, 1989).

WiStG: Ley de Simplificación del Derecho Penal Económico, 
wistra: wistra, Zeitschrift für Wirtschaft, Steuer und Strafrecht.
E. Wolf-Festschrift: Th. Würtenberger et al. (editores), Existenz und Ordnung, 

Festschrift für Erik Wolf, 1962.
Ernst Wolf-Festschrift: D. Bickel et al. (editores), Recht und Rechtserkennt- 

nis. Festschrift für Ernst Wolf, 1985.
WStG: Ley penal militar.
Würtenberger-Festschrift: R. Herren et al. (editores), Kultur, Kriminalitát, 

Strafrecht, Festschrift für Thomas Würtenberger, 1977.
Z: En materia civil.
ZAkDR: Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht.
ZBR: Zeitschrift für Beamtenrecht.
ZDG: Ley sobre prestación social sustitutoria.
Zipf Kriminalpolitik: H. Zipf Kriminalpolitik, 2.* ed., 1980.
ZPO: Ordenanza procesal civil.
ZRP: Zeitschrift für Rechtspolitik.
ZRV: Zeitschrift für Rechtsvergleichung.
ZSchwR: Zeitschrift für schweizerisches Recht.
ZStW: Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft.



LIBRO PRIMERO 

Fundamentos





CAPITULO PRIMERO 
La punición estatal

APARTADO 1
Contenido y misión de la punición estatal

BIBLIOGRAFIA SOBRE I A V: V. Achter, Geburt der Strafe, 1951; M. Adams y St. 
Shavell, Zur Strafbarkeit des Versuchs, GA, 1990, pp. 337 ss.; P.-A. Albrecht, Spe- 
zialprávention angesichts neuerTátergruppen, ZStW, 97, pp. 831 ss.; M. Ancel, Die 
neue Sozialverteidigung. Eine Bewegung humanistischer Kriminalpolitik, 1970; F. 
Arloth, Strafzwecke im Strafvollzug, GA, 1988, pp. 403 ss.; G. Arzt, Der Ruf nach 
Recht und Ordnung, 1976; el mismo, Der strafrechtliche Schutz der Intimspháre, 
1970; 7. L. Austin, Ein Pládoyer für Entschuldigungen, en: G. Meggle (ed.), Analy- 
tische Handlungstheorie, t. I, 1977, pp. 8 ss.; P. Badura, Generalprávention und 
Würde des Menschen, JZ, 1964, pp. 337 ss.; A. Baratía, Integrations-Právention. 
Eine systemtheoretische Neubegründung der Strafe, KrimJ, 1984, pp. 132 ss.; J. 
Baumann, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht und vom Sinn staat- 
lichen Strafens, JurBI., 1965, pp. 113 ss.; el mismo, Strafe ais soziale Aufgabe, Noll- 
Gedáchtnisschrift, pp. 27 ss.; M. Baurmann, Zweckrationalitát und Strafrecht, 1987; 
E. Beling, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung für das Strafrecht, 1908; E. Ben- 
da, Resozialisierung ais Verfassungsauftrag, Faller-Festschrift, pp. 307ss.; Chr. Ber- 
tel, Die Generalprávention, Pallin-Festschrift, pp. 31 ss.; H. Bielefeldt, Strafrecht
liche Gerechtigkeit ais Anspruch an den endlichen Menschen, GA, 1990, pp. 108 
ss.; G. Blau, Diversión und Strafrecht, Jura 1987, pp. 25 ss.; el mismo y E. Franke, 
Diversión und Schlichtung, ZStW, 96, pp. 485 ss.; M. BleulerSühne und árztliche 
Behandlung in ihrer heilenden Bedeutung, en: E. R. Frey (ed.) Schuld, Verantwor- 
tung, Strafe, 1964, pp. 103 ss.; L. Bóllinger, Generalprávention ais Sozialisations- 
faktor?, KrimJ, 1987, pp. 32 ss.; J. Bohnert, Paul Johann Anselm Feuerbach und 
der Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 1982; E. Brandt, Die Bedeutung des Sub- 
sidiaritátsprinzips für Entpoenalisieningen im Kriminalrecht, 1988; H.-J. Bruns, 
Alte Grundfragen und neue Entwicklungstendenzen im modemen Strafzumessungs- 
recht, Welzel-Festschrift, pp. 739 ss.; el mismo, Strafzumessungsrecht, 2.* ed., 1974; 
R.-P. Calliess, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, 1973; 
el mismo, Strafzwecke und Strafrecht, Zeitschrift für Evangelische Ethik, 33 (1989), 
pp. 109 ss., y NJW, 1989, pp. 1338 ss.; D. Dólling, Generalprávention durch Stra
frecht: Realitát oder Illusion?, ZStW, 102, pp. 1 ss.; E. Dreher, Über die gerechte 
Strafe, 1947; J. Driendl, Zur Notwendigkeit und Móglichkeit einer Strafgesetzge- 
bungswissenschaft in der Gegenwart, 1983; E. Durkheim, Kriminalitát ais normales 
Phánomen, en: F. Sack y R. Kónig (ed.), Kriminalsoziologie, 1968, pp. 3 ss.; U.
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Ebert, Das Vergeltungsprinzip im Strafrecht, en: H.-H. Krummacher (ed.), Geis- 
teswissenschaften wozu?, 1988, pp. 357 ss.; el mismo, Talion und Spiegelung im Stra
frecht, Lackner-Festschrift, pp. 399 ss.; K. Engelhardt, Psychoanalyse der strafen- 
den Geselfschaft, 1976; A. Eser, Resozíafisferung ín der Kríse? Peters-Festschríft, 
pp. 505 ss.; F. Exner, Die Theorie der Sicherungsmittel, 1914; L. Festinger, Theo- 
rie der kognitiven Dissonanz, ed. von M. Irle, y V. Móntmann,, 1978; P. J. A. v. 
Feuerbach, Revisión der Grundsátze und Grundbegriffe des positiven peinlichen 
Rechts, 1799, reimpresión, 1966; O. K. Flechtheim, Hegels Strafrechtstheorie, 2.a 
ed., 1975; N. Forster, Positionen der schweizerischen Lehre in der Diskussion um 
die Straftheorien, SchwZStr. 101 (1984), pp. 242 ss.; E. Foth, Bemerkungen zur Ge
neralprávention, NStZ, 1990, pp. 219 ss.; D. Frehsee, Schadenswiedergutmachung 
ais Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1987; E. R. Frey, Schuld-Verantwor- 
tung-Strafe ais kriminalpolitisches Problem, en: el mismo (ed.), Schuld, Verantwor- 
tung, Strafe, 1964, pp. 297 ss.,- M. Frommel, Práventionsmodelle in der deutschen 
Strafzweckdiskussion, 1987; W. Gallas, Gründe und Grenzen der Strafbarkeit. Ge- 
danken zum Begriff des Verbrechens, en: Universitats-Gesellschaft Heidelberg (ed.), 
Heidelberger Jahrbücher, t. IX, 1965, pp. 1 ss.; H. Garfinkel, Bedingungen für den 
Erfolg von Degradierungszeremonien, en: K. Lüderssen y F. Sack (ed.), Seminar: 
Abweichendes Verhalten, t. III, 1977, pp. 31 ss.; A. Gehlen, Urmensch und Spát- 
kultur. Philosophische Ergebnisse und Aussagen, 2 ‘ ed., 1964; U. Gephart, Strafe 
und Verbrechen. Die Theorie Emile Durkheims, 1990; H. Giehring, Sozialwissens- 
chaftliche Forschung zur Generalprávention und normative Begründung des Stra- 
frechts, KrimJ, 1987, pp. 2 ss.; K. H. Gossel, Wesen und Begründung der strafrecht- 
lichen Sanktionen, Pfeiffer-Festschrift, pp. 3 ss.; F. Gramática, Grundlagen der de- 
fense sociale, 1965; E. Hanack, Probleme des Vikariierens und der Unterbringung 
in einer Erziehungsanstalt (§§ 67, 64 StGB), JR, 1978, pp. 399 ss.; G. Hanak, Kri- 
minelle Situationen. Zur Ethnographie derAnzeigeerstattung, KrimJ, 1984, pp. 161 
ss.; B. Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprávention, 1976; el mismo, Hat 
emanzipierende Sozialtherapie eine Chance, en: K. Lüderssen y F. Sack (ed.), Se
minar: Abweichendes Verhalten, t. III, pp. 291 ss.; W. Hassemer, Generalpráven
tion und Strafzumessung, en Hassemer, K. Lüderssen, IV. Naucke (ed.), Hauptpro- 
bleme der Generalprávention, 1979, pp. 29 ss.; el mismo, Resozialisierung und 
Rechtsstaat, KrimJ, 1982, pp. 161 ss.; el mismo, Strafziele im sozialwissenschaftlich 
orientierten Strafrecht, en: el mismo et al. (ed.), Fortschritte im Strafrecht durch So- 
zialwissenschaften?, 1983, pp. 1 ss.; el mismo, Právention im Strafrecht, JuS, 1987, 
pp. 257 ss.; G. IV. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821; /. Hell- 
mer, Über die Glaubwürdigkeit des Strafrechts und die Bedeutung des zwischen 
menschlichen Verháltnisses für die Kriminalitátsbekámpfung, JZ, 1981, pp. 153 ss.; 
J. Herrmann, Diversión und Schlichtung in der Bundesrepublik Deutschland, ZStW, 
96, pp. 457 ss.; F. Herzog, Die dritte Dimensión der Verbrechensbekámpfung: Abs- 
chópfung von Verbrechensgewinn, KJ, 1987, pp. 321 ss.; el mismo, Právention des 
Unrechts oder Manifestation des Rechts, 1987; E. E. Hirsch, Die Steuerung mensch
lichen Verhaltens, JZ, 1982, pp. 41 ss.; O. Hóffe, Kategorische Rechtsprinzipien, 
1990; N. Hoerster, Aktuelles in Arthur Schopenhauers Philosophie der Strafe, 
ARSP, 58, pp. 555 ss.; el mismo, Zur Generalprávention ais dem Zweck staatlichen 
Strafens, GA, 1970, pp. 272 ss.; H. Horstkotte, Die Vorschriften des Ersten Geset- 
zes zur Reform des Strafrechts über die Strafbemessung, JZ, 1970, pp. 122 ss.; J. 
Hruschka, Strafe und Strafrecht bei Achenwall. Zu einer Wurzel von Feuerbachs 
psychologischer Zwangstheorie, JZ, 1987, pp. 161 ss.; G. Jakobs, Schuld und Prá
vention, 1976; el mismo, Strafrechtliche Schuld ohne Willensfreiheit?, en: D. Hen- 
rich (ed.), Aspekte der Freiheit, 1982, pp. 69 ss.; el mismo, Über die Aufgabe der 
subjektiven Deliktseite im Strafrecht, en: H. Witter (ed.), Der psychiatrische Sach- 
verstándigc im Strafrecht, 1987, pp. 271 ss.; el mismo, Über die Behandlung von 
Wollensfehlern und von Wissensfehlern, ZStW, 101, pp. 516 ss.; H.-H. Jescheck. 
Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik im Spiegel der Zeitschrift für die
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gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW, 93, pp. 3 ss.; G. Kaiser, Verkehrsdelin- 
quenz und Generalprávention, 1970; el mismo, Die Fortentwicklung der Methoden 
und Mittel des Strafrechts, ZStW, 86, pp. 349 ss.; el mismo, Kriminalisierung und 
Entkriminalisierung in Strafrecht und Kriminalpolitik, Klug-Festschrift, pp. 579 ss • 
el mismo, Gewinnabschópfung ais kriminologisches Problem und kriminalpolitische 
Aufgabe, Tróndle-Festschrift, pp. 685 ss.; el mismo, Die Freiheitsstrafe bei Franz 
v. Liszt im Lichte der modernen Kriminalpolitik, Klug-Festschrift, pp. 257 ss.; I. 
Kant, Metaphysik der Sitten, l . ' parte, 2.* ed., 1798; Arthur Kaufmann, Das Schuld- 
prinzip, 1961; el mismo, Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuld- 
gedankens im Strafrecht, JZ, 1967, pp. 553 ss.; el mismo, Schuldstrafrecht und Re- 
sozialisierung, en: el mismo, Strafrecht zwischen Gestern und Morgen, 1983, pp. 43 
ss.; el mismo, Über die gerechte Strafe, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 425 
ss.; H. Kaufmann, Gramáticas System der Difesa Sociale und das deutsche Schulds
trafrecht, v. Weber-Festschrift, pp. 418 ss.; H. Kelsen, Vergeltung und Kausalitát, 
1941; H. J. Kerner (ed.), Diversión statt Strafe? Probleme und Gefahren einer neuen 
Strategie strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1983; W.-H. Kiehl, Strafrechtliche Tole- 
ranz wechselseitiger Ehrverletzungen, 1986; M. Killias, MuB Strafe sein? Überle- 
gungen zur Funktion von Sanktionen aus sozial-psychologischer Sicht, SchwZStr., 
97 (1980), pp. 31 ss.; II. Kindháuser, Personalitát, Schuld und Vergeltung, GA, 
1989, pp. 493 ss.; P. Klose, Jus puniendi und Grundgesetz, ZStW, 86, pp. 33 ss.; 
U. Klug, Abschied von Kant und Flegel, en: J. Baumann (ed.), Programm für ein 
neues Strafgesetzbuch, 1968, pp. 36 ss.; W. Kóberer, LáBt sich Generalprávention 
messen?, MonSchrKrim., 1982, pp. 200 ss.; M. Kóhler, Comentario a BGH, JZ, 
1982, pp. 771 ss.,loc. cit.,pp. 772 ss.; el mismo, Über den Zusammenhang von Stra- 
frechtsbegründung und Strafzumessung, 1983; el mismo, Der Begriff der Strafe, 
1986; el mismo, Strafbegründung im konkreten Rechtsverháltnis, Lackner-Festsch- 
rift, pp. 11 ss.; D. Kratzsch, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 
1985; el mismo, Unrecht und Právention-eine Replik, GA, 1989, pp. 49 ss.; L. Kuh- 
len, Diversión im Jugendstrafverfahren, 1988; K. L. Kunz, Právention und gerechte 
Zurechnung, ZStW, 98, pp. 823 ff; K. Lackner, Über die Entwicklungen in der 
Strafzumessungslehre und ihre Bedeutung für die richterliche Praxis, 1978; P. Lan- 
dau. Das Unrecht ais Stufe des abstrakten Rechts in Hegels Rechtsphilosophie, Art
hur Kaufmann-Festschrift, pp. 143 ss.; Th. Lenckner, Strafe, Schuld und Schuldfá- 
higkeit, en: H. Góppinger y H. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychia- 
trie, t. I, 1972, pp. 3 ss.; H. von der Linde, Rechtfertigung und Entschuldigung im 
Strafrecht, 1988; R. Lippold, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin, 1989; F. v. 
Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW, 3, pp. 1 ss.; el mismo, Die deter- 
ministischen Gegner der Zweckstrafe, ZStW, 13, pp. 325 ss.; el mismo, Kriminal
politische Aufgaben, en: el mismo, Strafrechtliche Aufsátze und Vortráge, t. 1 ,1905, 
pp. 290 ss.; el mismo, Über den EinfluB der soziologischen und anthropologischen 
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts, en: el mismo, Strafrechtliche 
Aufsátze und Vortráge, t. II, 1905, pp. 75 ss.; K. Lüderssen, Strafrecht und «Dun- 
kelziffer», 1972; el mismo, Die generalpráventive Funktion des Deliktssystems, en: 
W. Hassemer, K. Lüderssen, W. Naucke (ed.), Hauptprobleme der Generalpráven
tion, 1979, pp. 54 ss.; el mismo, Vergeltung und Sühne vor dem Forum christlicher 
Ethik- kein Platz mehr für absolute Strafzwecke, en: L. Vallauri (ed.), Christentum 
und modernes Recht, 1982, pp. 1261 ss.; el mismo, Der Freiheitsbegriff der Psychoa- 
nalyse und seine Folgen für das modeme Strafrecht, en: W. Hassemer et al. (ed.), 
Fortschritte im Strafrecht durch Sozialwissenschaften, 1983, pp. 39 ss.; el mismo, 
Die Krise des óffentlichen Strafanspruchs, 1989; D.-M. Luzon, Generalprávention, 
Gesellschaft und Psychoanalyse, GA, 1984, pp. 393 ss.; N. Luhmann, Rechtssozio- 
logie, t. I y II, 1972; W. Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Würde, 1968; M. 
Maiwald, Die Verteidigung der Rechtsordnung- Analyse eines Begriffs, GA, 1983, 
pp. 49 ss.; el mismo, Gedanken zu einem sozialen Schuldbegriff, Lackner-Festsch- 
rift, pp. 149 ss.; H. Marquardt, Dogmatische und kriminologische Aspekte des Vi-
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kariierens von Strafe und MaBregel, 1972; H. Mayer, Kant, Hegel und das Stra- 
frecht, Engisch-Festschrift, pp. 54 ss.; M. Meker, Die Neue Sozialverteidigung und 
die deutsche Strafrechtsreformdiskussion, 1970; el mismo, Die Neue Sozialverteidi
gung- ein neuer Begriff in der deutschen Strafrechtsreformdiskussion?, JZ, 1970, 
pp. 764 ss.; Menzel, Protagoras ais Kriminalist, ósterreichische Zeitschrift für Stra- 
frecht 1910, pp. 389 ss.; A. Merkel, Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebiet der 
allgemeinen Rechtslehre und des Strafrechts, 1899; J. Meyer et al. (ed.), Gewin- 
nabschópfung bei Betáubungsmitteldelikten, 1989; el mismo, Gewinnabschdpfung 
durch Vermógensstrafe?, ZRP, 1990, pp. 85 ss.; E. Mezger, Strafeweck und Straf- 
zumessungsregeln, Materíalien, t. I, pp. 1 ss.; S. Mir Puig, Die Funktion der Strafe 
und die Verbrechenslehre im sozialen und demokratischen Rechtsstaat, ZStW, 95, 
pp. 413 ss.; R. Moos, Positive Generalprávention und Vergeltung, Pallin-Festsch- 
rift, pp. 283 ss.; H. Müller, Der Begriff der Generalprávention im 19. Jahrhundert, 
1984; H. Müller-Dietz, Vom intellektuellen Verbrechensschaden, GA, 1983, pp. 481 
ss.; el mismo, Integrationsprávention und Strafrecht, Jescheck-Festschrift, pp. 813 
ss.; E. Müller-Luckmann, Zur begrifflichen und diagnostischen Problematik von Ge- 
sinnung und Reue, en: H. Góppinger y P. H. Bresser (ed.), Tótungsdelikte, 1980, 
pp. 113 ss.; A. Nagler, Die Verstándigung der Strafrechtsschulen, GS, 70, pp. 6 ss.; 
J. Nagler, Die Strafe, 1918; W. Naucke, Kant und die psychologische Zwangstheo- 
rie Feuerbachs, 1962; el mismo, Die Reichweite des Vergeltungsstrafrechts bei Kant, 
Schleswig-Holsteinische Anzeigen, 1964, pp. 203 ss.; el mismo, Paul Johann Anselm 
von Feuerbach. Zur 200. Wiederkehr seines Geburtstages am 14. November 1975, 
ZStW, 87, pp. 861 ss.; el mismo, Generalprávention und Grundrechte der Person, 
en: IV. Hassemer, K. Lüderssen, W. Naucke (ed.), Hauptprobleme der Generalprá
vention, 1979, pp. 9 ss.; el mismo, Die Kriminalpolitik des Marburger Programms, 
1882, ZStW, 94, pp. 525 ss.; el mismo, Die Sozialphilosophie des sozialwissenschaft- 
lich orientierten Strafrechts, en: W. Hassemer et al. (ed.) Fortschritte im Strafrecht 
durch die Sozialwissenschaften?, 1983, pp. 3 ss.; U. Neumann, Die Stellung des Op- 
fers im Strafrecht, en: W. Hassemer (ed.), Strafrechtspolitik, 1987, pp. 225 ss.; U. 
Neumann y U. Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitát und Strafe, 1980; P. Noli, 
Die ethische Begründung der Strafe, 1962; el mismo, Schuld und Právention unter 
dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des Strafrechts, H. Mayer-Festschrift, 
pp. 219 ss.; F. Nowakowski, Freiheit, Schuld, Vergeltung, Rittler-Festschrift, pp. 55 
ss.;H. Ostendorf, Auf Generalprávention kann noch nicht verzichtet werden, ZRP, 
1976, pp. 281 ss.; el mismo, Alternativen zur strafverurteilenden Konfliktserledi- 
gung, ZRP, 1983, pp. 302 ss.; K. Peters, Die ethischen Voraussetzungen des Reso- 
zialisierungs- und Erziehungsvollzugs, Heinitz-Festschrift, pp. 501 ss.; H. Pfander, 
Der zentrale Begriff «Strafe», SchwZStr., 61 (1946), pp. 173 ss.; H. Popitz, Über 
die Práventivwirkung des Nichtwissens, 1968; W. Preiser, Das Recht zu strafen, Mez- 
ger-Festschrift, pp. 71 ss.; el mismo, Vergeltung und Sühne im altisraelitischen Stra
frecht, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 7 ss.; J. Primoratz, Banquos Geist. Hegels 
Theorie der Strafe, 1986; G. Radbruch, Paul Johann Anselm Feuerbach. Ein Juris- 
tenleben, 3.* ed., sin fecha; A. Rieg, Die modemen Tendenzen des franzósischen 
Strafrechts, ZStW, 81, pp. 411 ss.; D. Rossner y R. Wulf, Opferbezogene Stra- 
frechtspflege, sin fecha (1984); C. Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, JuS, 
1966, pp. 377 ss.; el mismo, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption 
des Alternativentwurfs, ZStW, 81, pp. 613 ss.; el mismo, Strafzumessung im Lichte 
der Strafzwecklehre, Schultz-Festgabe, pp. 463 ss.; el mismo, Die Wiedergutma- 
chung im System der Strafzwecke, en: H. Schóch (ed.), Wiedergutmachung und 
Strafrecht, 1987, pp. 37 ss.; F. Schaffstein, Spielraum-Theorie, Schuldbegriff und 
Strafzumessung nach den Strafrechtsreformgesetzen, Gallas-Festschrift, pp. 99 ss.; 
el mismo, Überlegungen zur Diversión, Jescheck-Festschrift, pp. 937 ss.; VV. Schild, 
Soziale und rechtliche Verantwortungen, JZ, 1980 pp. 597 ss.; el mismo, Strafe- Ver
geltung oder Gnade, SchwZStr., 99 (1982), pp. 364 ss.; el mismo, Ende und Zu- 
kunft des Strafrechts, ARSP, 1984, pp. 71 ss.; el mismo, Das Verstándnis des Mis-
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setáters im normativen Wandel des Politischen, en: E. V. Heyern (ed.), Vom nor- 
mativen Wandel des Politischen, 1984, pp. 117 ss.; el mismo, Entschuldigungen und 
Rechtfertigungen im Alltag, en: B.-O. Bryde (ed.), Rechtsproduktion und Rechts- 
bewuBtsein, 1988, pp. 195 ss.; E. Schlüchter, De nihilo nihil oder: Der Erziehungs- 
gedanke im Jugendstrafrecht, GA, 1988, pp. 106 ss.; E. Schmidhauser, Vom Sinn 
der Strafe, 1963; Eb. Schmidt, Zur Theorie des unbesdmmten Strafurteils, 
SchwZStr., 45 (1931), pp. 200 ss.; el mismo, Strafzweck und Strafzumessung ¡n e¡- 
nem künftigen Strafgesetzbuch, Materialien, t. I, pp. 9 ss.; el mismo, Vergeltung, 
Sühne und Spezialprávention, ZStW, 67 pp. 177 ss.; el mismo, Kriminalpolitische 
und strafrechtsdogmatische Probleme in der deutschen Strafrechtsreform, ZStW, 
69, pp. 359 ss.; el mismo, Einführung in die Geschichte der deutschen Strafrechtsp- 
flege, 3.' ed., 1965; K. Schmoller, Irrgarten der strafrechtlichen Gewinnabschóp- 
fung, ÓJZ, 1990, pp. 257 ss., 300 ss.; H. Schóch, Strafzumessungspraxis und Ver- 
kehrsdelinquenz, 1973; el mismo, Empirische Grundlagen der Generalprávention, 
Jescheck-Festschrift, pp. 1081 ss.; H.-L. Schreiber, Widersprüche und Brüche in 
heutigen Strafkonzeptionen, ZStW, 94, pp. 279 ss.; B. Schünemann, Das strafrecht- 
liche Dunkelfeld- Stabilisator der Rechtstreue?, en: M. Irle, (ed.), Durchsetzung 
des Rechts, 1984, pp. 39 ss.; el mismo, Die Funktion des Schuldprinzips im 
Práventionsstrafrecht, en: el mismo (ed.), Grundfragen des modemen Stra- 
frechtssystems, 1984, pp. 153 ss.; el mismo, Die deutschsprachige Strafrechtswis- 
senschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des 
Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341 ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; H. Schultz, Abs- 
chied vom Strafrecht?, ZStW, 92, pp. 611 ss.; M. Scott y St. Lymann, Verantwor- 
tungen, en: H. Steinert (ed.), Symbolische Interaktion, 1973, pp. 294 ss.; R. F. Schu- 
mann, Positive Generalprávention, 1989; K. Seelmanrt, Hegels Straftheorie in sei- 
nen «Grundlinien der Philosophie des Rechts», JuS, 1979, pp. 687 ss.; el mismo, Pa- 
radoxien der Opferorientierung im Strafrecht, JZ, 1989, pp. 670 ss.; K. Sessar, Scha- 
denswiedergutmachung in einer künftigen Kriminalpoliik, Leferenz-Festschrift, 
pp. 145 ss.; R. Sieverts, Würde sich für ein neues Strafgesetzbuch die Einführung 
der unbestimmten Verurteilung empfehlen und in welchem Umfange? Wie wáre sie 
auszugestalten? Materialien, t. I, pp. 107 ss.; G. Smaus, Technokratische Legitimie- 
rungen des Strafrechts, Zeitschrift für Rechtssoziologie, 1985, pp. 90 ss.; P. Stras- 
ser, Verbrechenserklárungen und Strafkonzeptionen, KrimJ, 1979, pp. 1 ss., G. Stra- 
tenwerth, Leitprinzipien der Strafrechtsreform, en: L. Brandt (ed.), Arbeitsgemeins- 
chaft für Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Geisteswissenschaft, número 
162, 1970, pp. 7 ss.; el mismo, Tatschuld und Strafzumessung, 1972; F. Streng, 
Schuld, Vergeltung, Generalprávention, 21StW, 92, pp. 637 ss.; el mismo, Tiefenpsy- 
chologie und Generalprávention, KrimJ, 1987, pp. 48 ss.; K. Tiedemann, Die For- 
tentwicklung der Methoden und Mittel des Strafrechts unter besonderer Berücksich- 
tigung der Entwicklung der Strafgesetzgebung, ZstW, 86, pp. 303 ss.; el mismo. Co
mentario a BGH, JZ, 1975, pp. 183 ss., loe. cit., pp. 185 ss.; V. Vanberg Verbre- 
chen, Strafe und Abschreckung, 1982; Th. Vogler, Móglichkeiten und Wege einer 
Entkriminalisierung, ZStW, 90, pp. 132 ss.; K. Volk, Der Begriff der Strafe in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ZStW, 83, pp. 405 ss.; M. Walter 
Wandlungen in der Reaktion auf Kriminalitát, ZStW, 95, pp. 32 ss. ; el mismo, Über 
Altemativen zum Strafrecht, Universitát zu Kóln-Festschrift, pp. 557 ss.; el mismo, 
Über die Bedeutung des Erziehungsgedankens für das Jugendstrafrecht, en: el mis
mo (ed.), Beitráge zur Erziehung im Jugendkriminalrecht, 1989, pp. 59 ss.: M. We- 
ber, Wirtschaft und Geseltschaft, 5/ ed., 1976; Th. Weigend, Das Opferschutzge- 
setzkleine Schritte zu welchem Ziel?, NJW, 1987, pp. 1170 ss.; K. Weis, Staatliches 
Strafen. Markierungen, Degradierungen und Rituale auf einer Reise ohne Wieder- 
kehr, Blau-Festschrift, pp. 405 ss.; D. Westphalen, Karl Binding, 1989; E. A. Wolff, 
Das neue Verstándnis von Generalprávention und seine Tauglichkeit für eine Ant- 
wort auf Kriminalitát, ZStW, 97, pp. 787 ss.; G. Wolfslast, Comentario a BGH,
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NStZ, 1982, pp. 112, loe. cit., pp. 112 ss.; Th. Würtenberger, Die unbestimmte Ve- 
rurteilung, Materialien, t. I, pp. 89 ss.; H. Zipf, Kriminalpolitik, 2.’ ed., 1980; R. 
Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989.

I. CONCEPTO DE PENA

1 A. 1. El contenido y la función de la pena no se pueden configurar (ni 
siquiera limitándose a la pena estatal) con independencia de la existencia del 
orden en el que se pune, ni de la comprensión de su sentido. Así, por lo que 
se refiere a la existencia del orden, un Estado que deba concentrar sus fuerzas 
para el aseguramiento de su existencia (p. ej., en guerra) empleará la pena de 
modo que al menos a corto plazo garantice la eficacia (p. ej., intimidación por 
medio de penas severas), mientras que un Estado sin problemas agudos de exis
tencia puede asumir la inefectividad a corto plazo, para conseguir con largueza 
de miras la paz interna (p. ej., evitando las penas severas para no embotar la 
sensibilidad ante la violencia). Por lo que se refiere a la comprensión del sen
tido del orden, de ésta depende que se entienda a la pena, p. ej., desde la teo
ría de conflictos, como medio de lucha de la clase dominante o, en general, de 
grupos dominantes en la sociedad, o como medio de defensa frente a preten
siones de dominio ilegítimas (o intempestivas), que hiera la «espada» de la «su
perioridad» guiada según ideas religiosas, o que el autor sea castigado por su 
propia voluntad, porque también él es parte en el contrato social, etc.

2 2. Las notas comunes, que existen a pesar de todas las diferencias, y que 
permiten hablar unitariamente de pena, teniendo en cuenta los distintos órde
nes y sus diversos entendimientos, son las siguientes *: La pena es siempre reac
ción ante la infracción de una norma. Mediante la reacción siempre se pone de 
manifiesto que ha de observarse la norma. Y  la reacción demostrativa siempre 
tiene lugar a costa del responsable por haber infringido la norma (por «a costa 
de» se entiende en este contexto la pérdida de cualquier bien). Se trata de un 
problema normativo: de la asignación de un suceso perturbador a quien ha de 
soportar aquellos costes que son necesarios para eliminar la perturbación.

Los conceptos empleados para caracterizar a la pena dependen del contex
to, especialmente los de «infracción de la norma» y «responsabilidad». Ejem
plos: En qué medida se sujeta una infracción de la norma objetivamente a la 
configuración externa (el resultado) de una conducta y hasta qué punto hay que 
tener en cuenta la constitución subjetiva del autor depende de la medida en 
que para la existencia de la sociedad basten pocos contactos, acuñables previa
mente, o en que para posibilitar contactos diferentes haya que ceder su con- 1

1 A ch ter  (Geburt, pp. 9 ss., 13 ss.) considera que únicamente cabe hablar de pena cuando no 
sólo se reacciona para «tapar una fisura en el universo (W ellgebáude)» {op. c it., p. 18), sino cuan
do en la reacción ante el autor se realiza un reproche o censura. Sin embargo, esta censura —lo 
que A ch ter  no ignora— es necesaria únicamente cuando el motivo de la reacción, la infracción de 
la norma, ya no tiene lugar en el «universo», sino en la mente del autor (se podría reservar tam
bién el concepto de infracción de la norma para este rechazo subjetivo). De todos modos, la reac
ción reprobatoria y la no reprobatoria surten efecto funcionalmente de modo equivalente, es decir, 
restableciendo la reciprocidad, y ello a costa de alguien responsable (zu s tá n d ig ). Acerca de la co
nexión de la pena con el trueque y con la víctima, en el elemento de la reciprocidad, vid. Gehlen, 
Urmensch, pp. 45 ss., 48.



LIBRO I. CAP. I.—LA PUNICION ESTATAL 9

formación al miembro individual. Para una sociedad que se agota en el inter
cambio de objetos estándares y en el ejercicio ritualizado de la religión rigen 
reglas distintas que para una sociedad con complejas conexiones de comporta
miento entre sus miembros. Cuando hoy se considera evidente que sólo puede 
hacerse responsable de una infracción normativa a quien por sí mismo ha par
ticipado en ella, activamente o no impidiendo, este punto de vista presupone 
—junto a otras numerosas condiciones— que los miembros de la sociedad per
tenecen a ella directamente (y no mediatamente, como p. ej., a través de una 
estirpe o clan).

B. Este contorno, que en lo sucesivo debe completarse respecto al Dere- 3 
cho vigente —el Código penal— 2, se distingue de una imagen de la pena tra
zada comúnmente: El injusto es un mal y el deber de cargar con los costes tam
bién es un mal, pero a pesar de ello no cabe definir la pena como infligir un 
mal a causa del mal cometido 3: Sería absurdo «querer un mal porque ya se ha 
dado otro mal», y este seguir un mal a otro describe a la pena sólo según su 
«carácter superficial» 4. La pena hay que definirla positivamente: Es una mues
tra de la vigencia de la norma a costa de un responsable. De ahí surge un mal, 
pero la pena no ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino sólo con la 
estabilización de la norma lesionada.

II. LA TEORIA DE LA PREVENCION GENERAL POSITIVA 5

A. La necesidad de vigencia segura de la norma

1. Así como los hombres en su relación con la naturaleza sólo se orientan 4 
en la medida en que pueden encontrar regularidades, del mismo modo en los 
contactos sociales —los únicos que aquí interesan— 5a sólo resulta posible la 
orientación si no hay que contar a cada momento con cualquier comportamien
to imprevisible de la otra persona. De lo contrario cada contacto social se con
vertiría en un riesgo impredecible 6. El mero hecho de iniciar un contacto so
cial es ya una señal de que no se espera ningún desenlace indeterminado. Si se

2 De 15 de mayo de 1871, RGB1, p. 127, en la redacción de la publicación de 10 de marzo 
de 1987, BGB1, I, pp. 945, 1160, últimamente modificada por el artículo 1 de la 25P StrÁndG de 
20 de agosto de 1990, BGB1, I, p. 1764.

3 Así la definición de G rocio  De iure belli ac pacis, liber II, caput XX, De poenis: «Poena est 
malum passionis, quod infligitur propter malum actionis».

4 H egel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlín, 1821, § 99.
5 El modelo subsiguiente de relación entre infracción de la norma y afianzamiento de la nor

ma por medio de la pena no comprende a todas las variantes de la punición estatal del Derecho 
vigente, pero sí sus rasgos principales.

s ‘ No se trata de contactos —naturales, no sociales— con salvajes premorales o de otros mar
ginados de la sociedad; tampoco se trata aquí el origen de la socialidad, sino una condición de su 
existencia; críticamente, K indháuser, GA, 1989, pp. 493 ss., 503.

6 Ahí no se establece por anticipado el límite entre el trato con la naturaleza, por una parte, 
y los contactos sociales, por otra: Sino que se desplaza en favor del ámbito social, en tanto que se 
concibe la naturaleza como algo que actúa como persona (acerca de ello, K elsen, Vergeltung pas- 
s im ), y en favor del ámbito natural, en tanto que se concibe a las personas como meros lugares 
por donde pasan procesos naturales.
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decepciona esa expectativa 7, para el decepcionado surge una conflicto frente 
al que debe reaccionar 8, pues con la decepción se pone de manifiesto que el 
balance entre los sucesos en cuya producción está interesado y aquellos otros 
que se realizan ya no cuadra: el modelo de orientación del decepcionado debe 
someterse a revisión.

5 2. a) Ahora bien, en los contactos sociales pueden surgir decepciones 
también del mismo modo que en la relación con la naturaleza. Toda persona 
sabe que su semejante es también «de carne y hueso» y por tanto está someti
do a leyes naturales, es decir, que se ahoga en el agua si es profunda cuando 
no sabe nadar, que cae cuando se le golpea enérgicamente, o que es presa de 
convulsiones cuando sufre un ataque epiléptico. En ese ámbito sólo se espera 
de la otra parte en el contacto social que su estado o situación siga las reglas 
de la naturaleza, pero no que respete las normas jurídicas. Estas expectativas 
son de carácter cognoscitivo, lo que quiere decir que en caso de decepción se 
ha errado el cálculo y hay que volver a aprender, o sea calcular mejor pro fu
turo —llegar a ser juicioso por medio de la experiencia—, a menos que la de
cepción pueda considerarse quantité négligeable. Pero no se debe afirmar que 
el Derecho nunca pueda, o nunca le esté permitido, ordenar a quien no sabe 
nadar medidas de salvación donde cubre el agua, o a personas que se tamba
lean violentamente prohibirles caer sobre vitrinas de cristal, o a quienes son sor
prendidos por un ataque espasmódico el dar golpes en torno a sí mismos; lo 
único que se afirma es que en una sociedad moderna estas situaciones se tratan 
como algo natural (no excluyéndose que en su caso hayan de adoptarse pre
cauciones jurídicamente impuestas para no caer en tales estados). El tratamien
to de estas situaciones como algo natural ocurre porque la imputación de di
chas situaciones podría convertir potencialmente a cualquiera en autor en sen
tido penal, sin posibilidad de revisión, y consiguientemente anularía tanta se
guridad en las expectativas como la que puede garantizar. Por dónde discurren 
los límites de esta clase de expectativa con la siguiente es el problema del con
cepto de acción (infra 6/1 ss.), y en parte también un problema de la culpabi
lidad {infra 17/1 ss.).

6 b) Una decepción específica en el ámbito de los contactos sociales afecta 
a aquellas expectativas que se derivan de la pretensión frente a la otra parte 
de que respetará las normas vigentes, pudiendo la pretensión contradecir al jui
cio cognitivo. Ejemplo: Tampoco quien ve cómo el conductor bebe renuncia a 
su pretensión a un viaje seguro. A una expectativa normativa no se ha de re
nunciar ni siquiera en casos de decepción, sino que ésta puede mantenerse (con- 
trafácticamente), si como fallo decisivo no se define la expectativa del decep
cionado, sino la infracción de la norma por parte del que decepciona. Ejem-

7 Se da una defraudación o frustración cuando no se cumple una expectativa; el que ocurra 
sorprendentemente o se hubiese previsto es irrelevante para el concepto.

* En relación con el texto siguiente, vid. L u h m a n n , Rechtssoziologie, t. I, pp. 40 ss., 106 ss.; 
Festinger, Theorie der kognitiven Dissonanz, pp. 15 ss., 177 ss. y p a s s im \además, Schild , JZ, 1980, 
pp. 597 ss.; Killias, SchwZStr, 7 (1980), pp. 31 ss .;J a k o b s , Schuld und Právention, pp. 8 ss.; el m is 
m o , en: Aspelcte der Freiheit, pp. 69 ss., 72 ss.; vid. asimismo von  der L in d e , Rechtfertigung, 
pp. 219 ss. En relación con las técnicas de solución de conflictos, vid. además Sco tt y L y m a n n , en: 
Symbolische Interaktion, pp. 294 ss., 295 ss.; S ch ild , en: Rechtsproduktion, pp. 195 ss.; A K -  
Sch ild , núm. marg. 116 ss., 124 ss. ante § 13; menos fructífero desde la perspectiva jurídica, A u s-  
lin , en: Analytische Handlungstheoric. pp. 8 ss.
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pío: Se encierra al malhechor para poner de manifiesto lo incorrecto de su 
conducta.

c) Dado que las personas pueden conformar (organizar) el mundo, pero 7 
con todo viven en un mundo ya conformado (en un mundo con instituciones), 
las expectativas normativas estables, imprescindibles para posibilitar los con
tactos sociales —con independencia de los diversos contenidos de las normas— 
pueden referirse a dos distintos ámbitos de objetos. Por una parte es necesaria 
una expectativa de que todos mantengan en orden su círculo de organización, 
para que no se produzcan efectos exteriores mediante los que podrían resultar 
dañados otros. La estabilidad de esta expectativa no es imprescindible sólo por
que nadie puede dominar todos los círculos de organización en conjunto, sino 
también porque, debido al derecho a la propia organización respectiva, a nadie 
le está permitido jurídicamente dominar de una manera tan amplia. Esta expec
tativa tiene un contenido exclusivamente negativo: Los círculos de organización 
deben permanecer separados. La decepción de la expectativa conduce a delitos 
que se denominan delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) o delitos en virtud 
de la responsabilidad por organización (infra 7/56 ss.; 21/16 ss.; 28/14 ss.; 
29/29 ss.). Por otra parte, es necesaria una expectativa de que las instituciones 
elementales funcionen ordenadamente. Esta expectativa tiene un contenido po
sitivo, es decir, que las instituciones están en armonía con las esferas de orga
nización de los individuos singulares. La decepción de esta expectativa condu
ce a delitos que se denominan delitos de infracción de un deber (Pflichtdelikte) 
o delitos en virtud de la responsabilidad institucional (infra 7/70 ss.; 21/115 ss.; 
25/43 ss.; 28/15 ss.; 29/57 ss.). .

3. La sola expectativa consistente en que quien participa en el contacto so- 7a 
cial va a querer respetar las normas no hace planificables tales contactos, ya 
que la otra parte no sólo debe tener la buena voluntad de respetar el orden, 
sino que debe también saber cuándo está ante el comportamiento normativa
mente regulado. Ejemplo: Quien quiere no poner en peligro a otros sólo pue
de comportarse no peligrosamente si además sabe qué modos de comporta
miento son peligrosos. No es posible respetar la norma sin el conocimiento de 
cómo está conformado el mundo y de según qué reglas están interrelacionados 
los cambios, a pesar de lo cual sólo está garantizada jurídicamente la voluntad 
de respetar la norma, pero no así el conocimiento pertinente para considerar 
aplicable la norma. Esta limitación tiene el siguiente fundamento 8a: Sin el co
nocimiento necesario para orientarse en el mundo nadie puede vivir metódica
mente; el esforzarse suficientemente por conseguir este conocimiento viene ya 
garantizado por el hecho de que en caso contrario amenaza producirse un fra
caso vital como poena naturalis. A la disposición a observar la norma le falta 
una garantía «natural» de ese tipo; tal es el motivo de que sea necesaria una 
sanción. Por poner un ejemplo: A quien no sigue las normas elementales de 
las Matemáticas se le considerará tonto, pero no así al que descuida las reglas 
elementales de la convivencia: a este último sólo mediante la pena se le decla
rará incompetente [vid. infra 8/5).

H‘ Con más detalle, Ja ko b s , en: Sachverstándige, pp. 271 ss., 277 s.; el m ism o , ZStW, 101, 
pp. 516 ss., 522 ss.



12 GÜNTHERJAKOBS

B. El carácter público del conflicto

8 Evidentemente las decepciones exclusivamente individuales de alguna de 
las partes en los contactos sociales no constituyen asuntos públicos y por ello 
no representan motivo para reacciones estatales. Incluso si el Estado asumiera 
la persecución del infractor de la norma 9 en representación del individuo de
cepcionado, p. ej., para evitar la justicia al estilo de Lynch, ello daría lugar a 
un interés público sólo indirecto en la decepción. Pero no hace falta ese rodeo, 
pues de la infracción de las normas jurídico-penalmente garantizadas surge tam
bién un conflicto público 10, si es que se trata de normas legítimas de Derecho 
penal. Jurídico-penalmente sólo se garantizan aquellas normas a cuya obser
vancia general no se puede renunciar para el mantenimiento de la configura
ción social básica. La decepción, el conflicto y la exigencia de una reacción a 
la infracción de la norma, por ello, no pueden interpretarse como una vivencia 
del sistema individual «persona singular», sino que han de interpretarse como 
sucesos en el sistema de relación social. Ejemplo: La propiedad tiene para mu
chos el valor propio de los bienes existenciales, mientras que por el contrario 
la respetan muy poco algunas personas, naturalmente menos numerosas; no 
obstante, la protección jurídico-penal de la propiedad tiene lugar sin atender 
precisamente al propietario, y desde luego no sólo por la necesidad, ineludible 
en la práctica, de generalizar al concebir las normas jurídicas, sino también y 
previamente por la orientación de la protección al significado de la propiedad 
para la sociedad en su conjunto. Esta perspectiva pública no excluye que se con
sidere, en un delito contra la propiedad, la afección individual de la víctima, 
pero esta afección debe ser demostrable a su vez como asunto público (como 
el efecto coactivo del hurto), si es que ha de influir al menos en la medida de 
la pena.

C. El significado de la pena

9 1. La infracción de la norma no representa un conflicto penalmente rele
vante por sus consecuencias externas, ya que el Derecho penal no puede sanar 
tales consecuencias. La pena no determina una reparación del daño; además 
muchas infracciones de la norma se completan antes de que se produzca un 
daño exterior, como sucede con los delitos que tienen carácter material de ten
tativa y, por lo demás, siempre en la tentativa y la preparación (infra 25/1 ss.). 
Sin embargo, un comportamiento humano no es sólo un suceso que surta efec
tos en el mundo exterior, sino que en la medida en que la persona domina o

9 Al respecto, A rz t ,  Ruf, pp. 39 ss., 60 ss.
10 Lo cual no significa que la infracción sea pública únicamente en su calidad de conflicto. 

Acerca de la necesidad de que haya infracciones, básico D u rk h e im  (1895), ahora en: Kriminalso- 
ziologie, pp. 3 ss. (una sociedad en la que las normas comunes, garantizadas jurídico-penalmente, 
ya no se infringieran, tendría que producir, y lo haría, sentimientos colectivos intensos hasta el pun
to de que, debido a esos sentimientos, se percibirían como crímenes hechos que de otro modo pa
sarían inadvertidos como nimiedades, o poco más); pormenorizadamente, G ephari, Strafe, 
pp. 21 ss. (también 142 ss.); otras remisiones bibliográficas en N a u m a n n  y Schro ih  Theorien, 
pp. 109 ss., A K -H a ssem er , núm. marg. 52 ante § 1.
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puede dominar su comportamiento, éste significa también algo, al igual que 
una frase dicha significa algo (acerca de la necesidad de tener en cuenta el po
der de dominio por parte del sujeto al determinar el significado, vid. infra 6/24 
ss.). A un autor que actúa de determinado modo y que conoce, o al menos pue
de conocer, los elementos de su comportamiento, se le imputa que considere 
a su comportamiento como la conformación normativa. Esta imputación tiene 
lugar a través de la responsabilidad por la propia motivación: si el autor hubie
ra sido motivado predominantemente por los elementos relevantes para evitar 
un comportamiento, se habría comportado de otro modo; así pues, el compor
tamiento ejecutado pone de manifiesto que al autor en ese momento no le im
portaba la evitación predominantemente. Ejemplo: Quien conduce un vehícu
lo sabiendo que está bebido y no tiene en cuenta las consecuencias perjudicia
les —cognoscibles por él— , p. ej., para la vida de otros participantes en el trá
fico, expresa con su conducta que él, en la situación en que se encuentra, tiene 
otras cosas por más importantes que respetar ante todo la vida de los partici
pantes en el tráfico. Tal afirmación, que se le atribuye al autor como su punto 
de vista, es justo lo contrario de las afirmaciones que se mantienen en los §§ 316 
y 322 del StGB. Esta contradicción a la norma por medio de una conducta es 
la infracción de la norma. Una infracción normativa es, por tanto, una desau
torización de la norma. Esta desautorización da lugar a un conflicto social en 
la medida en que se pone en tela de juicio la norma como modelo de orienta
ción. La determinación exacta de cuándo concurre una contradicción a la nor
ma es el problema de la teoría de la imputación, en especial de la imputación 
en calidad de comportamiento típico y antijurídico.

2. a) Así se pone también de relieve ya cómo ha de entenderse la pena 10 
en cuanto reacción al conflicto: La pena —como la infracción de la norma—  
no debe ser considerada sino como un suceso no exterior (dado que entonces 
sólo aparece la sucesión irracional de dos males), sino que también la pena sig
nifica algo, es decir, que la significación del comportamiento infractor no es de
terminante y que lo determinante sigue siendo la norma. Se demuestra así que 
el autor no se ha organizado correctamente: Se le priva de medios de organi
zación 10\  Esta réplica ante la infracción de la norma, ejecutada a costa de su 
infractor, es la pena.

b) Correlativamente a la ubicación de la infracción de la norma y de la 11 
pena en la esfera del significado, y no en la de las consecuencias externas de 
la conducta, no puede considerarse misión de la pena evitar lesiones de bienes 
jurídicos. Su misión es más bien reafirmar la vigencia de la norma 11, debiendo

Sobre la degradación del autor (en relación con C a rfin ke l y G o ffm a n n ) , vid. W eis, Blau- 
Festschrift, pp. 405 ss.

"  L u h m a n n , Rechtssoziologie, t. I, p. 43; N au m a n n  y Schro th , Theorien, p. 105. El que sólo 
haya que castigar en caso de conflictos sociales imputables plenamente —también a título de cul
pabilidad— se expone en el apartado 17; críticamente, L ip p o ld , Rechtslehre, p. 308, nota 67. 
Kratsch objeta que el planteamiento aquí seguido es «demasiado estrecho de miras» (GA, 1989, 
pp. 49 ss., 53; Verhaitenssteuerung, pp. 92 ss.). De acuerdo con su modelo, autor y víctima, legis
lador y aplicador del Derecho se consideran titulares de una organización dinámica de acción; el 
injusto es el mal estado del sistema; el buen estado, hacia el que ha de tender la organización, es 
la protección efectiva de los bienes jurídicos, incluida la evitación de daños fortuitos. La lucha con
tra el injusto se lleva a cabo primordialmente mediante la «estructuración del comportamiento de 
peligro del autor potencial, del comportamiento de evitación del peligro del sistema normativo, así
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equipararse, a tal efecto, vigencia y reconocimiento. El reconocimiento tam
bién puede tener lugar en la consciencia de que la norma es infringida * 12; la 
expectativa (también la del autor futuro) se dirige a que resulte confirmado 
como motivo del conflicto la infracción de la norma por el autor, y no la con
fianza de la víctima en la norma. En todo caso, la pena da lugar a que la nor
ma siga siendo un modelo de orientación idóneo 13. Resumiendo: Misión de la 
pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientación para los con
tactos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del 
infractor, frente al cuestionamiento de la norma.

D. La solución de conflictos sin pena

1. No a toda norma (promulgada) le sigue pena. Así, se puede prescindir 
de la pena si cabe discutir la competencia del autor para desautorizar la norma 
(el autor es un niño o está enajenado: en todo caso es incompetente), o si la 
situación en que actúa puede definirse como una situación especial (obró en pe
ligro de muerte, sin tener que responder de ello). La sistematización de tales 
posibilidades de apartar al autor de su infracción de la norma tiene lugar en la 
teoría de la culpabilidad (vid. infra 17/43).

2. a) Además, hay otras posiblidades de reacción 14: la pena puede sus
tituirse por equivalentes funcionales 14>; es más, no hay por qué esperar al caso 
conflictivo: También la evitación del conflicto convierte a la pena en superflua.

como de las relaciones mutuas entre ambos» (GA, 1989, p. 77). La diferencia decisiva dé este plan
teamiento —absolutamente clarificador en algunos aspectos parciales— en relación con el aquí pro
pugnado seguramente resida en que K ratsch , a través del aspecto naturalístico de la acción, des
cuida su aspecto comunicativo (lo que se evidencia, p. ej., en la determinación de la tentativa, Ver- 
haltensorganisation, pp. 436 ss., 444 ss.) y por eso sobreestima el ámbito de conflictos sociales a 
resolver por el Derecho penal.

12 L u h m a n n , Rechtssoziologie, t. I, p. 106; vid. ya M . W eber, Wirtschaft und Gesellschaft, 
1.* parte, capítulo I, § 3, 2, 2." parte, capítulo I, § 1, 3." párrafo.

13 M üller-D ie lz , GA, 1983, pp. 481 ss., 485 ss., señala acertadamente que la idea de que im
porta mantener la norma como muestra de organización cabe encontrarla ya en el siglo xix, en la 
teoría del «daño intelectual del delito» que se trataba de compensar. El efecto (¿función?) en oca
siones atribuido a la pena, consistente en el reforzamiento de la solidaridad del grupo («forma se
cularizada de comunión mística», G a rfin ke l, en; Abweichendes Verhalten, t. III, pp. 3 ss., 33) es 
dudoso por lo que se refiere a la solidaridad que va más allá del nivel existente al infringir la nor
ma. Remisiones bibliográficas en N eu m a n n  y Schroth, Theorien, pp. 103 ss.; H erzog , Právention, 
pp. 125 ss. En relación con el afianzamiento de los sentimientos colectivos de D w k h e im , ponne- 
norizadamente, G ephart, Strafe, pp. 120 ss.

14 El sustitutivo de la pena se celebra en ocasiones, como la llamada descriminalización (o des- 
penalización), y de hecho puede serlo. Desde luego, se suele pasar por alto que la elección de otras 
vías no punitivas para resolver la criminalidad no sólo exonera al autor de la pena, sino que puede 
también conducir a que entonces las nuevas vías estigmaticen a to d o  lo que se solucione a través 
de ellas. Con detalle sobre la descriminalización, Vogler, ZStW, 90, pp. 132 ss.; K aiser, Klug- 
Festschrift, pp. 580 ss.; W altcr, Universitát zu Kóln-Fetschrift, pp. 557 ss.; B randt, Bedeutung, 
pp. 169 ss., en cada caso con bibliografía.

I4‘ Ja ko b s , Schuld und Právention, p. 33; Schünem ann , Generalprávcntion, p. 9. En la teoría 
de la prevención general positiva no se trata, pues, de considerar en todo caso adecuada única
mente la pena y no otra reacción (lo cual lo malinterpreta S ch ü n em a n n , en: Grundfragen, 
pp. 153 ss., 181, y Baratía, KrimJ, 1984, pp. 132 ss., 140 ss.
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Pero antes de la implantación —al menos actualmente— de ordenaciones utó
picas, tanto para los equivalentes funcionales de la pena como para la evitación 
de conflictos (en el sentido de pérdidas de cualquier clase), surgen costes que 
deben repartirse (sobre la naturaleza subsidiaria de la pena, vid. infra 2/26 ss.).

Toda reacción perjudicial que se sigue necesariamente tiene consecuencias 
no formales: Quien asume la carga de tales costes evidencia su incapacidad para 
regirse a sí mismo, es decir, evidencia falta de competencia. Así pues, todas 
las variantes de solución necesarias ponen en peligro el estatus del autor.

Algunos modelos de posibilidades de solución I4b son:
b) a ’) El conflicto puede trasladarse a la víctima, como sucede cuando 13a 

se le puede censurar que ella misma ha contribuido a la conformación agresiva 
de la situación (en el exceso en la legítima defensa, a tenor del § 33 del StGB; 
en la legítima defensa provocada; en la atenuación de la pena según la parte 
mencionada en el § 213 del StGB; en la retorsión según los §§ 199 y 233 
StGB) ,4c.

b ’) Se puede quitar importancia a la expectativa defraudada, aunque no 
sea por haber captado su falta de justificación, sino por la imposibilidad fáctica 
de estabilizarla. Algunos ejemplos los proporcionan la derogación del llamado 
Derecho penal relativo al ejercicio del derecho de manifestación mediante la 
tercera ley de reforma del Derecho penal 14d, numerosos casos de interrupcio
nes de embarazo presuntamente indicados de acuerdo con el § 218 a, párra
fo 2, número 3 del StGB, así como los ámbitos en que de hecho no se persi
gue, en los delitos contra la propiedad (hurto de bicicletas). En cuanto que 
—como en el último caso— no son posibles medidas cognitivas de aseguramien
to (que dificulten la delincuencia en la práctica: autoprotección), la pérdida de 
importancia jurídica amenaza, dado que es repetible, a la fiabilidad de la 
orientación.

c’) Se puede aprender del conflicto, pero comportarse como si no se le hu
biera percibido * 14*. También esta negación constituye una reacción. De nuevo 
la solución tiene lugar amenazando la orientación general, pues el mundo se 
sigue conformando selectivamente. En el ámbito de las normas no formales es 
usual pasar por alto errores magnánimamente. En las normas penales los ejem
plos se encuentran sobre todo en el ámbito de las infracciones de bagatela. Más 
importante fue la delincuencia en las universidades en la época de los distur
bios estudiantiles que comenzó en 1968: coacciones e injurias masivas, e inclu-

ul’ Acerca de las estrategias de que dispone la víctima individual, vid. H a n a k , KrimJ, 1984, 
pp. 161 ss., 166 ss., con bibliografía. _

l4c Sobre ello, Kiehl, Toleranz, pp. 898 ss. y p a ss im ; N eu m a n n , en: Strafrechtspolitik, 
pp. 225 ss., 227 ss.

144 De 20 de mayo de 1970, BGB1, I, p. 505; sobre ello, L K -v . B u b n o ff , núm. marg. 1 ss., 
ante § 125, con bibliografía.

I4'  A toda la delincuencia, en la práctica, se la persigue jurídico-penalmente sólo de modo 
selectivo. Se discute si la selección, que deja al margen una cifra negra, sólo se deriva de la limi
tada posibilidad de persecución —sobre todo en el Estado de Derecho— o bien tiene la función 
latente de velar la ubicuidad de la delincuencia; básico sobre la función de la cifra negra, P opitz, 
Praventivwirkung, p. 20 y passim ; acerca de las consecuencias penales de este planteamiento, L ü -  
derssen, Strafrecht, pp. 20 ss.; críticamente, Schünem ann  en: Durchsetzung, pp. 39 ss., 46 ss., con 
bibliografía.



16 GÜNTHERJAKOBS

so detenciones ilegales y lesiones no fueron registradas, porque se temía que 
ya el hecho de registrarlas actuaría provocando ulteriores delitos.

13b d’) La óptima protección cognitiva privada contra la delincuencia es cos
tosa: O debe sustraerse al tráfico el bien protegido, de modo que por lo gene
ral pierde su función (el dinero enterrado no produce intereses), o requiere gas
tos de control (¿quién puede permitirse un vigilante o un guardaespaldas?). El 
topos más esclarecedor de la teoría del Estado tiene por contenido que esta 
debilidad de la protección privada se basa en que se ha cedido al Estado la 
misión de protección (Hobbes); si el Estado cumple su función óptimamente, 
destruye aquellos sistemas (los individuos) a quienes precisamente debe prote
ger de la destrucción (se convierte en un Estado totalitario).

Estas objeciones contra la protección óptima, tanto privada como pública, 
no representan motivo suficiente para no intentar antes una protección sub-óp- 
tima destinada a evitar conflictos. Por ello ni la negligencia de la víctima ni la 
falta de controles policiales adecuados constituyen fundamento para atenuar la 
pena, sino que especialmente son legítimas las medidas de seguridad y correc
ción siempre que estén limitadas por la idea de proporcionalidad.

Toda protección de orden cognoscitivo, si es que no se queda en una cues
tión provisional, está respaldada normativamente (se convierte en deber): Esta 
decoloración de la configuración histórica real de la sociedad (Ist-Gestalt) con 
respecto a su configuración ideal (Soll-Gestalt) es lo que se denomina la fuerza 
normativa de lo fáctico.

13c e’) Otras numerosas reacciones no punitivas oscilan, al igual que algunas
mencionadas anteriormente, entre las medidas de aseguramiento de expectati
vas cognoscitivas y fácticas.

— Ello es aplicable a la influencia aseguradora o educativa de la delincuen
cia mediante medidas de seguridad (infra 1/53 ss.). Las medidas de seguridad 
siguen a la verificación de un comportamiento incorrecto del autor; contienen 
el anuncio de una desaprobación más acentuada en el sentido de que a perso
nas sin imputabilidad disminuida se imputa tal comportamiento incorrecto como 
culpable.

— En el supuesto de la desaprobación pública con la amenaza de intensi
ficar tal desaprobación a costa del autor (condena condicional, § 56 del StGB; 
reprensión con reserva de pena, § 59 del StGB) se trata de una solución par
cialmente cognoscitiva (debe forzarse el buen comportamiento futuro median
te la concreta conminación penal) y a la vez parcialmente normativa (de todos 
modos tiene lugar una condena pública). Con mayor similitud a la pena está 
configurada la suspensión en los términos del § 153 a del StGB.

— Las reacciones jurídico-civiles tras una declaración jurídico-penal de cul
pabilidad reiteran la desaprobación, y pueden tener lugar también en vez de 
una declaración de culpabilidad. Especialmente, la indemnización resarcitoria 
para reparar las consecuencias del delito (y con mayor energía la indemniza
ción por daño personal: Schmerzensgeld) 14' confirma la vigencia de la norma 141

141 Acerca de ello, A rz t , Intimspháre. pp. 311 ss.
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infringida. Además, los costes operarán por lo general haciendo desistir al obli
gado a satisfacerlos.

La cualidad que también se atribuye a la indemnización, consistente en ge
nerar un reconocimiento de la víctima, puede realizarse en el caso concreto; 
sin embargo, este resultado no es en todo caso obligado. La importancia de la 
infracción de la norma no depende de la magnitud de los daños que han de re
sarcirse (esa magnitud, en caso de tentativa de asesinato, es igual a cero, y no 
puede alcanzar, ni siquiera para normas jurídico-penalmente sancionadas 
—p. ej., para la prohibición de los daños imprudentes— dimensiones que ani
quilen la existencia). A pesar de ello, el deber de resarcimiento puede bastar 
en el caso concreto como consecuencia del delito; incluso, en algunos delitos 
puede ser para la víctima más adecuado que prevalezca el deber de resarci
miento sobre la pena l4g. Además, se tiene en cuenta una amplia compensa
ción autor-víctima —que excede al marco puramente civil— 14 \

— El Derecho penal juvenil contempla dos tipos de reacción sancionato- 
ria: la pena juvenil y el grupo de los medios disciplinarios. Junto a ellos se en
cuentran las reacciones no sancionatorias (que se imponen no sólo «a causa» 
del hecho, sino también «con ocasión» del mismo) en el grupo de las medidas 
de seguridad educativas (§ 5, párrafos 1 y 2 JGG). En la medida en que hay 
un tratamiento especial de los no adultos, recientemente, como es natural, re
forzado y abierto, hay intentos de desarrollar «formas procedimentales y mo
dos de reacción alternativos e informales que permitan, sin efecto estigmatiza- 
dor, una reacción más rápida a los hechos punibles menores y medianos y a las 
faltas juveniles, apartándose del procedimiento penal «normal» previsto en las 
StPO y JGG 141 (desviación antes de llegar a la solución jurídico-penal: diver
sión I4'). El espectro comprende desde la inactividad de la policía en los casos 
de bagatela (diversión to nothing) hasta los programas de educación intensiva.

— Incluso la poena naturalis, «mediante la que en el pecado se lleva la pe
nitencia» 14k, tiene el efecto de una desaprobación: No se trata de las conse
cuencias de cualquier comportamiento (ello sería simplemente una desgracia), 
sino de un comportamiento especialmente incorrecto. Quien define un.daño

l4‘ En la doctrina: básico, Frehsee, Schadenwiedergutmachung p a ss im , con bibliografía muy 
amplia; sobre los efectos preventivos, vid. R oxin  en: Wiedergutmachung, pp. 37 ss.; además, Ses- 
sar, Leferenz-Festschrift, pp. 145 ss.; Seelm ann, JZ, 1989, pp. 670 ss., 672 s.; de lege fe ren d a , Lü -  
derssen, Krise, pp. 60 ss., y passim  (compensación y resocialización como únicas reacciones legíti
mas a la criminalidad). Sobre el aspecto procesal, vid. W iegend, NJW, 1987, pp. 1170 ss., 1176).

1411 Vid. las propuestas en R óssner y W ulf, Strafrechtspflege, passim ', Kaiser, Kriminologie,
§ 74.

14' Schaffste in , Jescheck-Festschrift, pp. 937 ss., 938.
141 En la doctrina, Blau, Jura, 1987, pp. 25 ss. (¡muy gráfico!); el mismo y Franke, ZStW, 96, 

pp. 485 ss.; H erm ann, ZStW, 96, pp. 454 ss.; Schaffstein , Jescheck-Festschrift, pp. 937 ss.; W alter, 
ZStW,. 95, pp. 32 ss.; K uhlen, Diversión, p a ss im ; la desviación (diversión) es objeto de críticas igual
mente como reblandecimiento de la forma jurídica y como extensión de la intervención estatal
mente controlada (al respecto, las aportaciones en Kerner, Diversión, p a ss im ; A lb rech t, Jugends- 
trafrecht, I 5 II).

,4k K ant, Metaphysik der Sitten, 1.* parte, 2 .‘ ed., Kónigsberg, 1798, II parte, 1." apartado, 
consideración general, E, con el añadido, que no se ha de aceptar, de que el legislador «no lo tiene 
en cuenta en absoluto».
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comopoena naturalis desaprueba el motivo del daño. Acerca del peligro de una 
poena naturalis en la imprudencia, vid. infra 8/5.

— Lo contrario de la poena naturalis es la ganancia obtenida por medio 
del delito. Su «confiscación» es, por tanto, una reacción sancionatoria 14 15'.

E. Resultado

14 1. En las categorías de la problemática usualmente denominada «teorías 
de la pena», esto quiere decir: La réplica ante la infracción de la norma por 
medio de pena no tiene lugar por sí misma, porque sí, sino porque en la vida 
social no se puede renunciar a orientaciones garantizadas. Así pues, la pena tie
ne una función que debe surtir efectos finalmente en el nivel en el que tiene 
lugar la interacción social, y que no se agota en significar algo: La pena debe 
proteger las condiciones de tal interacción y tiene, por tanto, una función 
preventiva.

15 2. La protección tiene lugar reafirmando al que confía en la norma en su 
confianza. La reafirmación no tiene por contenido el que posteriormente no 
vaya nadie más a infringir la norma, porque la pena haga desistir a los delin
cuentes potenciales, ni menos aún se trata de cualquier pronóstico especialmen
te referido al comportamiento futuro del autor. Destinatarios de la norma no 
son primariamente algunas personas en cuanto autores potenciales, sino todos, 
dado que nadie puede pasar sin interacciones sociales y dado que por eso todos 
deben saber lo que de ellas pueden esperar. En esta medida la pena tiene lugar 
para ejercitar en la confianza hacia la norma. Además, la pena grava al com
portamiento infractor de la norma con consecuencias costosas, aumentando la 
probabilidad de que ese comportamiento se aprenda en general a considerarlo 
como una alternativa de comportamiento a no tener en cuenta. En esa medida 
la pena se despliega para ejercitar en la fidelidad al Derecho. Al menos, sin em
bargo, mediante la pena se aprende la conexión de comportamiento y deber 
de asumir los costes, aun cuando la norma se haya infringido a pesar del que 
ha aprendido; en esta medida se trata de ejercitar en la aceptación de las con
secuencias. Los tres efectos mencionados cabe resumirlos como ejercicio en el 
reconocimiento de la norma. Dado que tal ejercicio debe tener lugar en rela
ción con todos y cada uno, en el modelo descrito de la función de la punición 
estatal se trata de prevención general mediante el ejercicio en el reconocimiento 
de la norma 15 (la llamada prevención positiva general o colectiva 16 —es de
cir, no sólo intimidatoria).

141 Vid. Kaiser, Tróndle-Festschrift, pp. 685 ss.; sobre el Derecho alemán y extranjero, por- 
menorizadamente, M eyer el al.: Gewinnabschópfung, p a ss im , con bibliografía; H erzog , KJ, 1987, 
pp. 321 ss.; en relación con el Derecho austríaco, Schm oller, ÓJZ, 1990, pp. 257 ss., 300 ss.; so
bre la «pena patrimonial», vid. M eyer, ZRP, 1990, pp. 85 ss., 87 ss.

15 Jakobs, Schuld und Právention, pp. 10 s., 32 s., si bien atendiendo sólo al ejercitamiento
en la lealtad al Derecho y dejando de lado el efecto conformador de confianza y posibilitador de 
la aceptación de las consecuencias. H assem er remite acertadamente a la proximidad con la teoría 
de W elzel (Strafrecht, § 1, 1, p. 4) de la «protección (penal) de los valores (de acción) de actitud 
elementales de carácter ético-social», A K -H a ssem er, núm. marg. 253, 429, ante § 1. Obviamente, 
reprocha a la posición aquí defendida que «la limitación, fundamentada en el Derecho estatal, de 
las instituciones penales al ejercitar en el reconocimiento de la norma (hay que) completarla desde
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3. Secundariam ente, la pena puede impresionar de tal modo al que la su
fre o a terceros que éstos se abstengan de realizar hechos futuros. Estos efectos 
producidos, no por reconocimiento de la norma, sino por miedo, son algo que 
cabe desear que se dé por añadidura en la pena, pero no es función de la pena 
provocar tales efectos. H abrá que exponer obviam ente aún que resulta im pres
cindible una medida mínima de respaldo cognoscitivo de las norm as para la es
tabilización de su validez (vid. infra acerca de las medidas de seguridad 1/56).

fuera» (loe. cit., núm. marg. 254; vid. también el m ism o, Einführung, pp. 286 s.). Ahí es correcto 
que esta limitación no se halla en el concepto de la pena, sino en la configuración concreta de la 
sociedad de la que el Derecho penal es parte.
16 Esquemas semejantes en N oli, H. Mayer-Festschrift, pp. 219 ss. (con indicaciones sobre cómo 
la culpabilidad aparece teñida por la prevención general, pp. 220 ss.); el m ism o , AT, § 5, aparta
dos 4 y 5; H assem er, en: Hauptprobleme, pp. 29 ss., 51 ss.; el m ism o , en; Fortschritte, pp. 39 ss., 
57 ss. (también el m ism o , JuS, 1987, pp. 257 ss.); A K -H assem er, núm. marg. 129 ss., ante § 1; Lü-  
derssen, en: Hauptprobleme, pp. 54 ss. (con limitación de la prevención general a través de la pre
valencia de la prevención especial, p. 80); Schünem ann, GA, 1986, pp. 239 ss., 305, con bibliogra
fía; pormenorizadamente, M oos, Pallin-Festschrift, pp. 283 ss., 300 ss. Exposición de los distintos 
modelos en N eum ann , y Schroth , Theorien, pp. 33 ss.; S ch um ann , Generalprávention, pp. 2 ss. y 
4 ss., y, pp. 26 ss., acerca de las posibilidades de verificar empíricamente tales teorías (al respecto 
asimismo infra en esta nota); Schum ann  señala acertadamente que los modelos de este género sim
plifican (p. 50). El resultado se acerca a la interpretación de Schm idhauser, AT, 3/16 (lo que aquí 
se llama reconocimiento de la norma se corresponde con la evitación de la infracción abierta de la 
norma en Schm idhauser). E l m ism o , Sinn, pp. 48 ss., 52; el m ism o , Studienbuch, pp. 2/15 ss. Tam
bién existe amplio acuerdo con algunas interpretaciones desde la perspectiva de la Psicología pro
funda sobre la punición estatal como «eficaz factor latente de socialización» (H a ffk e , Tiefenpsy- 
chologie, pp. 80,167) o «reforzamiento del orden de valores anclado en el super-yo» (Streng, ZStW, 
92, pp. 67 ss., 674, y passim-, e l m ism o , ZStW, 101, pp. 273 ss.). La vinculatoriedad de la confor
midad a leyes presupuesta en estas concepciones de Psicología profunda no necesariamente se ha 
de aceptar en el modelo que aquí se desarrolla. Vid. asimismo Engelhardt, Psychoanalyse, 
pp. 212 ss.; Baratía, KrimJ, 1987, pp. 2 ss.; Giehring, KrimJ, 1987, pp. 2 ss.; Bóllinger, KrimJ, 
1987, pp. 32 ss.; Streng, KrimJ, 1987, pp. 48 ss. Otros planteamientos: N o w a k o w sk i, Rittler- 
Festschrift, pp. 55 s.; H. M ayer, Studienbuch, § 3, I, 2. Sobre la relación de la prevención general 
positiva con el Derecho penal vigente, A rth u r K au fm ann , H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, 
pp. 425 ss., 429 ss. Las principales objeciones, en K óhler, Zusammenhangpassim-, acerca de ello, 
in fra  1/nota 24; críticamente, además, M aiw ald, Lackner-Festschrift, pp. 149 ss., 155 ss.; Calliess, 
Zeitschrift für Evangelische Ethik, 33 (1989), pp. 109 ss., 112 ss.; el m ism o , NJW, 1989, 
pp. 1338 ss., 1339 s. Acerca de la prevención de integración como defensa del ordenamiento jurí
dico en el ámbito de la determinación de la pena, vid. M üller-D ie tz , Jescheck-Festschrift, 
pp. 813 ss., 817 ss.; M aiw ald, GA, 1983, pp. 49 ss., 62 ss., con amplia bibliografía. Sobre los fun
damentos empíricos, Schóch , Jescheck-Festschrift, pp. 1081 ss., con las siguientes conclusiones 
(pp. 1102, 1104): «Para la media de la población, la comisión de infracciones penales se halla tan 
lejos, debido a la intensa vinculatoriedad moral de las normas de Derecho penal que incluso en 
caso de mínimo riesgo de ser descubierto o contando con la praxis de fijación de penas mínimas, 
no existe una amplia tendencia a cometer delitos... Toda pena que ponga de manifiesto que se ha 
infringido la norma y no inocuice, resulta apropiada para cumplir la misión de prevención general 
del Derecho penal.» De este modo, no se enjuicia sobre grupos de delitos especiales o grupos de 
autores especiales. Acerca de la aceptabilidad criminológica de las suposiciones de efectos en re
lación con la prevención de integración, vid. asimismo D ólling, ZStW, 102, pp. 1 ss., 14 ss. Biblio
grafía detallada sobre la relación entre culpabilidad y prevención general positiva, in fra  17/nota 45.
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m . LAS TEORIAS ABSOLUTAS

A. Las teorías de ¡a retribución

17 1. Los contenidos de las teorías de la pena 17 se reducen, en general, a 
dos fórmulas: Punitur, quia peccatum est (teoría absoluta) y punitur, ne pecce- 
tur (teoría relativa) IS. A partir de ese contenido no cabe confrontar ya natu
ralmente, la mayor parte de las teorías más recientes 18\  En la actualidad pue
de considerarse demostrado que sólo se castiga para mantener el orden social, 
de modo que todas las teorías se insertan en el nepeccetur, o, más precisamen
te: en el interés por la estabilización de la norma. La polémica sólo gira ya en 
torno a si (y en qué medida) la pena ha de determinarse en virtud de esta fun
ción o de si tiene un contenido independiente de su función. En una teoría de 
la pena se denominan absolutos aquellos elementos cuyo contenido surge, sin 
consideración a la contribución de la norma a mantener el orden social, exclu
sivamente de la circunstancia de que se ha lesionado una norma; éstos pueden 
ser, junto al «si» de la pena, también su medida o límite máximo. Consiguien
temente, son relativos aquellos elementos de las teorías de la pena cuyo con
tenido lo proporciona la función de la pena para el orden social.

18 2. Según el modelo de la prevención general positiva acabado de expo
ner, la pena debe garantizar la seguridad de las expectativas en los contactos 
sociales, posibilitando la existencia de la propia sociedad. El modelo no facilita 
una justificación de por qué ha de procederse así, sino que más bien presupone 
que el orden social bien vale el coste que se le impone al infractor de la nor
ma 19. En contra se esgrimen dos objeciones: Por una parte, lo que debe ga
rantizarse no es el estado real de la sociedad, sino la justicia; por otra, la ga
rantía no debe verificarse de modo que se utilice al autor como medio para fo
mentar el bien de los demás. Es difícil de evaluar el peso de ambas objeciones, 
pues ya no se defiende en la doctrina penal el fomento de la justicia como fin 
independiente, e incluso históricamente sólo se ha propugnado en casos aisla
dos. Pero si en el fondo está fuera de duda que el Derecho penal debe servir 
para el mantenimiento del orden social digno de mantenerse (!), ya no se trata 
de una legitimación absoluta de la pena, sino sencillamente de una delimita
ción absoluta de una pena definida relativamente o del respaldo relativo de una

17 Sobre la historia de las teorías de la pena, vid. v. H ippel, Strafrecht, t. I, §§ 21 ss.; Nagler, 
Strafe, pp. 120 ss.; M üller, Begriff, pp. 64 ss.

'* Las fórmulas se remontan a Protágoras-, su forma actual se debe a G rocio , que a su vez 
parte de una sentencia de Séneca: «Nam, ut Plato ait, nemo prudens punit quia peccatum est, sed 
ne peccetur. Revocan enim praeterita non possunt, futura prohibentur». Vid. v. H ippel, Strafrecht, 
t. I, §21, III, 1; M enzel, Ósterreichische Zeitschríft für Strafrecht, 1910, pp. 289 ss., 398.

D e otra  o p in ió n , W o lff, ZStW 97, pp. 787 ss., 788. El propio W o lff  idea, frente a las teo
rías finales (orientadas a fines), un concepto de pena en el que «los intervinientes se aceptan en 
su sujeción final (!)» y ordenan sus relaciones de modo «que puede existir la autodeterminación 
del mismo significado». Consecuencia: «Las expresiones “en aras de la justicia” y “en aras de la 
autodeterminación general externa (libertad externa)” son uno y lo mismo» (p. 826). De todos mo
dos, no está claro cómo, en esta concepción, se ha de expresar algo más que la mera desaproba
ción del comportamiento, el pronunciamiento de culpabilidad, o sea, también la pena, el infligir 
el mal.

19 Schm idauser, AT, 3/18 s.; el m ism o , Studienbuch, 2/23.
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legitimación absoluta que se percibe como insuficiente 19\  Así, incluso el prin
cipio retributivo más conocido, el del talión —es decir, el principio de la retri
bución de un mal con otro igual— , es cuando menos una limitación de la pena:
El principio «ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie», 
etc. 20, limita la venganza a la medida de la pérdida del bien ocasionada por el 
hecho.

3. a) La configuración que Kant y Hegel dieron a la pena retributiva ha 19 
ejercido una gran influencia histórica. Según Kant, el contenido de la pena 21 
es el talión («Si ha matado, debe morir»). La función de la pena consiste en la 
realización de la justicia. Ello lo fundamenta Kant así 22: Por una parte, la pena 
sólo puede imponerse contra el autor «porque ha delinquido», pues de otro 
modo, si se persigue la prevención general o especial, «se trata a la persona... 
meramente como un medio para los propósitos de otro y se la confunde con 
los objetos de los derechos reales». Por otra parte, también debe realizarse la 
justicia 23. «La justicia penal es un imperativo categórico», pues si desaparece 
«la justicia... ya no tendrá valor alguno que vivan los hombres sobre la tierra». 
Para ilustrar el carácter categórico, Kant pone el ejemplo de una sociedad que 
se disuelve por mutuo acuerdo: También entonces debería «ejecutarse antes al 
último asesino que se encontrase en prisión»; de lo contrario, el pueblo sería 
«cómplice en la vulneración pública de la justicia».

b) En cuanto a la confusión del autor con los objetos de los derechos rea- 20 
les, ésta no puede ni debe ya ocultarse, en la teoría preventiva aquí represen
tada, aun cuando, como se pondrá de manifiesto al desarrollar la culpabilidad, 
la pena, según esta teoría, presupone reconocer al autor como un igual (infra 
17/48). La pena sólo puede legitimarse mediante el valor del orden en favor de 
cuyo mantenimiento se pune 24. La teoría absoluta no ahorra plantearse este

l9’ La pena absolutamente justa como socialmente útil; vid. sobre ello, acertadamente. H as- 
sem er, en: Fortschritte, pp. 39 ss., 50 s. Un giro hacia lo psicológico (la retribución como necesi
dad elemental) lo aporta E berí, en: Geisteswissenschaften, pp. 35 ss., 49 ss.

2,1 2.° Libro de Moisés 21, versículo 24; sobre ello, Preiser, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 7 ss., 
27 ss., con bibliografía; acerca de la ley del talión en el pensamiento jurídico medieval, vid. Eb. 
Schm id t, Geschichte, pp. 52 s.; referencias a la praxis de la sanción de la actualidad, en E bert, Lack- 
ner-Festschrift, pp. 399 ss., 417 ss.

21 Acerca del cambio en la teoría de K ant, vid. W elzel, Strafrecht, § 32, II, 1 a. De acuerdo 
con N aucke , Schleswig-Holsteinische Anzeigen, 1964, pp. 203 ss., 205 ss.; H . M ayer, Engisch- 
Festschrift pp. 54 ss., 62, y H óffe , Rechtsprinzipien, p. 223, las consideraciones de K a n t sólo se pue
den referir al Derecho criminal en sentido estricto (criminalidad grave), no al Derecho policial (cri
minalidad leve). Lo cual es cuando menos dudoso a la vista de los ejemplos de K a n t —p. ej., su
puestos de injurias—. Acerca del cambio de K ant contra el Estado que gobierna de modo positi
vista, por una parte, así como del Estado que obliga a la virtud, por otra, B ielefeld t, GA, 1990, 
pp. 108 ss., 110 ss.

22 Todas las citas están tomadas de la Metaphysik der Sitten, 1.“ parte, 2.* ed., Kónigsberg, 
1798, II parte, apartado 1.a, consideración general, E.

23 De acuerdo con H . M ayer, Engisch-Festschrift, pp. 54 ss., 69 ss., 73, K ant no pretendía pro
porcionar fundamentación alguna de la imposición de la pena, sino sólo de su medida, lo cual no 
cabe compaginarlo con las consideraciones de K ant acerca del carácter ̂ categórico de la punición. 
De todos modos, K a n t (loe. cit., 5.° añadido sobre el debate del concepto de Derecho penal, nota) 
habla también de una pragmática penal de acuerdo con reglas de prudencia; vid. sobre ello Schild , 
ARSP, 1984, pp. 71 ss., 76 ss.

24 En esta medida acertamente K lug  en: Programm, pp. 36 ss., 40. Los reproches esgrimidos 
contra el esquema que aquí se propone, considerándolo una «posición conservadora» (Baratía,
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problema de legitimación, ya que también la punición del autor «porque ha de
linquido» es justa sólo si el delito está definido legítimamente. Pero a esta de
finición nada aporta la teoría absoluta * 25. La legitimidad de la definición más 
bien la presupone Kant al exponer que la ley penal es un «imperativo categó
rico» 26. Si el problema de legitimación se soluciona en sentido absoluto, es de
cir, en favor de las normas que no vienen proporcionadas por una situación so
cial concreta, estas normas, en el caso que Kant pone como ejemplo de la di
solución de la sociedad, por definición no perderían ya nada de su legitima
ción, de modo que lo extremadamente categórico de la teoría absoluta sería ine
ludible para toda teoría relativa: La norma que tras la disolución de la socie
dad siguiera siendo necesaria 26 * debería seguir siendo estabilizada 27.

4. En Hegel 28 la teoría absoluta recibe una configuración que en poco se

KrimJ, 1984, pp. 132 ss., 143) o «justicia clasista» (S m aus, Zeitschrift für Rechtssoziologie 1985, 
pp. 90 ss.) aciertan, pues, si el orden social actual estuviera adecuadamente descrito con los con
ceptos citados. También es correcta la afirmación (reprobatoria) de Z a c zy k  (Unrecht, p. 34) de 
que incluso «el orden malo, disvalioso» puede «reclamar el ser un ordenamiento jurídico» (habría 
que añadir: si funciona) (a semejanza de Z a c z y k , A K -S c h ild , §§ 20, 21, núm. marg. 73). El propio 
Z a c zy k  determina, partiendo de K a n t y  F ichte, una relación de reconocimiento (constituida por me
dio del comportamiento correcto en la práctica) entre los individuos como base de todo ordena- 
mento jurídico (legítimo) (pp. 126 ss.). K óhler  —siguiendo las huellas de K a n t y H egel—  intenta 
llevar a cabo una determinación absoluta de la pena vinculada con una determinación absoluta de 
la infracción penal. La infracción penal es «contradicción consigo mismo ante el foro de la razón 
práctica» y como norma no puede «quererse consecuentemente en realidad como algo de validez 
general» (Begríff, p. 31; Zusammenhang, p. 33). En el ámbito jurídico, ello quiere decir: El de
lincuente niega la libertad del otro y «en ello niega sustancialmente su carácter final autónomo, 
precisamente mediante la autonegación del sujeto de la acción como alguien que reconoce autó
nomamente» (Begríff, p. 49). Bien es verdad que la pena es en esa medida heterónoma cuando el 
propio autor «en su propio defecto en la razón, aún es parcial» (Begríff, p. 51), pero «es necesario 
para la razón, incluso inmanente, neutralizar el delito» (Begríff, p. 50), y por eso la pena está fun
damentada «indirectamente por la razón jurídica del autor» (Begríff, p. 51). Resultado: «... lo que 
tienen que significar en concreto injusto, delito y pena (se determina) válidamente, en definitiva, 
por el silogismo autónomo de la razón, o sea, de un saber práctico válido en general de por sí, 
sobre las circunstancias jurídicas concretas en que se basa la relación jurídica concreta» (Begríff, 
p. 63). Por razonable que esto sea, se ajusta únicamente a ordenamientos jurídicos a su vez razo
nables, dada la inteligibilidad absoluta de lo razonable por parte de todos, hasta en los pormeno
res. Para un ordenamiento que al menos sea tam bién  producto de intereses y presiones objetivas, 
origen, hábito y otras causas, la cuestión del aseguramiento de la existencia, e incluso del asegu
ramiento de una posiblidad de tránsito a mayor razón, no cabe contestarla así. Semejante a los 
modelos de Z a c z y k  y K ó h ler  es el de A K -S c h ild , núm. marg. 49 ss., 74 ss., ante § 13; §§ 20, 231, 
núm. marg. 50 ss., con crítica al esquema que aquí se propugna, núm. marg. 72 ss. Vid. asimismo 
supra  9/nota 7 y 17/20, con nota 45d.

25 De otra opinión B a u ck e , en: Hauptprobleme, pp. 9 ss., 25 s.; vid. también K u n z , ZStW, 
98 pp. 823 ss., 828.

26 H ó ffe , Rechtsprinzipien, pp. 225 ss.
26 “ En el ejemplo, K a n t no se refiere a una renuncia a toda  forma de sociedad en general, 

sino a una sociedad concreta; el carácter categórico se corresponde con el principio de legalidad, 
$ 152.2 StPO. Si se liberase al asesino y éste llegase a la República Federal Alemana, ¡se le cas
tigaría por el § 7.2 StGB! La que sí es extraña es la anterior afirmación de K a n t de que, en un 
mundo regido por personas (no por Dios), la secuencia de delito y pena es «sólo hipotética y toda 
vinculación directa de los conceptos de infracción y merecimento de pena sirven al gobernante sólo 
como justificación, no como prescripción para sus resoluciones...» (Carta a Erhard, fechada en 21 
de diciembre de 1972).

27 Ello lo pasa por alto K lug , en: Programm, pp. 36 ss., 39 ss., e incluso R oxin , JuS, 1966, 
pp. 377 ss., 383.

211 Grundlinien der Philosophie des Rechts. En relación con el texto que sigue, vid. Flecht-
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diferencia de la prevención general positiva aquí representada. El sistema de 
referencia de Hegel para fundamentar la pena es el concepto de Derecho; el 
sistema de referencia actual lo forman las condiciones de existencia de la so
ciedad. Por lo demás, se da la siguiente concordancia: Hegel interpreta el he
cho punible como «algo negativo», es decir, como vulneración del Derecho en 
el sentido de su negación. Esta vulneración alega una pretensión de validez, 
pero la pena sale al encuentro de tal pretensión, como «vulneración de la vul
neración», y así como «restablecimiento del Derecho» 29. Esta secuencia es ab
soluta, ya que el Derecho ha de ser necesariamente, siempre, Derecho impues
to 30; lo que constituye un argumento es, no la utilidad de la pena, sino sola
mente la idea del Derecho convertida en concepto 31. Dado que Hegel no in
terrelaciona hecho y pena como hechos externos, sino como sucesos dotados 
de significación, ya no se trata —como en Kant— de una igualdad de género, 
sino de igualdad «según el valor de los mismos» 32. Con lo que Hegel se da cuen
ta de que la pena necesaria corresponde al «poder de la sociedad ya seguro de 
sí mismo», es decir, que en sociedades consolidadas puede rebajarse la medida 
de la pena, pues en ellas es más reducida «la peligrosidad de la acción para la 
sociedad» 33. «Un Código Penal pertenece, por tanto, ante todo a su tiempo y 
al estado en que se encuentre la sociedad civil» 34. Así pues, en Hegel la pena 
es absoluta en lo conceptual, pero en su concreta configuración es relativa al 
respectivo estado de la sociedad.

5. a) En las teorías absolutas más recientes 35, incluidas las teorías de la 22 
unidad, la propia pena se halla sometida a la reserva de su necesidad social.

heim, Hegels Straftheorie, pp. 78 ss., 82 ss., 91 ss., 102 ss.; H . M ayer, Engisch-Festschrift, 
pp. 54 ss., 74 ss.; Seelm ann , JuS, 1979, pp. 687 ss.; H erzog, Právention, pp. 75 ss., con el deseo 
de recuperar para la actualidad la intervención del Derecho objetivo con la «consideración subje
tiva del delincuente» (Hegel) (v id ., pp. 135); Kóhler, Lackner-Festschrift, pp. 11 ss., 30 ss., insis
tiendo enfáticamente en que el delito sólo puede ser una «contradicción consigo mismo» en una 
«relación derecho-deber (realmente) referida autoconcluyentemente al suceso». Acerca de la evo
lución en el propio H eg el, vid. P rim orantz, Geist, pp. 15 ss. Se discute en qué medida H egel de
sarrolla una teoría de la pena ya en el Derecho abstracto; críticamente, Schild , ARSP, 1984, 
pp. 71 ss., 88 ss.; L andau , Arthur Kaufmann-Festschrift, pp. 143 ss., 158. En todo caso, sin teoría 
de la imputación (como parte de la moralidad, loe. cit.. §§ 105 ss., acerca del carácter temporal 
de la imputación, vid. § 118 in fin e )  y sin relación al Estado como instancia punitiva (loe. cit., 
§ 220), únicamente se desarrolla la estructura en que la pena puede tener lugar.

29 Loe. cit., §§ 99 y 100.
30 Loe. cit., § 97.
31 Loe. cit., § 99
32 Loe. cit., § 101.
33 Loe. cit., § 218; también anotación marginal al § 96.
34 Loe. cit., § 218.
35 Ya B inding , Normen, t. I, pp. 430 ss.; a veces se pasa por alto la relativización de la pena 

en B ind ing  como «mantenimiento de la supremacía del Derecho sobre el culpable según la medida 
de su culpabilidad» (op . c it., p. 423) a los casos «en que es necesario» (op . c it., p. 430) (vid . la bi
bliografía en A rm in  K a u fm ann , Normentheorie, p. 229); posteriormente, sobre todo N agler, Stra- 
fe, pp. 580 ss., 588 y p a ss im , con bibliografía exhaustiva sobre la doctrina de hasta finales de la 
Primera Guerra Mundial; W elzel, Strafrecht, § 32 ,1, 1 a y 2; M aurach, AT4, § 7, I, A y B; A rth u r  
K a ufm ann , Schuldprinzip, pp. 201 ss., 207 (retribución unida a expiación). Los autores relativizan 
en ocasiones sólo si ha de haber pena, y en ocasiones si debe haberla y la medida de la pena ade
cuada a la retribución. En relación con la lucha de escuelas (con v. L is z t  y B in d in g  como prota
gonistas), sutilmente From m el, Práventionsmodelle, pp. 42 ss.; W estphaien, Binding, pp. 221 ss..
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Ello se corresponde también con la posición aquí mantenida; cuando hay equi
valentes funcionales de la «vulneración de la vulneración» de Hegel, la pena no 
es necesaria. Este camino conduce a modelos preventivos. Pero, según las teo
rías absolutas más recientes y las teorías de la unidad, la determinación de la 
pena independiente de las exigencias sociales, es decir, absoluta, ha de salvarse 
en la medida en que la pena impuesta a partir de la necesidad social ha de es
tar limitada por la medida de la pena adecuada a la culpabilidad 36. Así pues, 
la pena adecuada a la culpabilidad se concibe como una pena absolutamente 
mensurable, que ciertamente no debe imponerse con carácter absoluto, pero 
que no puede sobrepasarse en absoluto.

23 b) Esta concepción es irrealizable por varios motivos 37. Por una parte, 
una pena preventiva, limitada por una pena adecuada a la culpabilidad, si aca
so sólo por casualidad seguiría siendo preventivamente idónea si prevención y 
culpabilidad fuesen dos magnitudes independientes una de otra; pues si no se 
le da a la prevención lo que necesita, desaparece. Ejemplo: No se puede fun
damentar con los fines preventivos «educación» o «intimidación» la imposición 
de una pena que es demasiado corta para educar o intimidar (pero sí adecuada 
a la culpabilidad). Además, desde el adiós definitivo al talión con el paso de 
Kant a Hegel, ya no cabe afirmar que el peso de una pena se pueda determinar 
sin consideración a la concreta experiencia valorativa social, es decir, que sea 
independiente del estadio evolutivo de la sociedad 38. No cabe determinar de 
dónde haya de venir la experiencia valorativa, si no es de suposiciones acerca 
de «la peligrosidad de la acción para la sociedad» (Hegel); es más, cualquier 
nueva orientación conduce a valoraciones que carecen de espacio legítimo en 
el marco de la punición estatal. En tercer lugar, deviene imposible comprobar 
y controlar la determinación de la pena. Para el límite superior del marco pe
nal ya no se puede distinguir, en la concepción esbozada, si éste es muy eleva
do porque sería superflua tanta pena a partir de la medida adecuada a la cul
pabilidad, o por consideraciones preventivas. Por consiguiente, para todo acto 
de determinación resulta incierto qué alcance corresponde a la culpabilidad y 
cuál a la prevención.

24 c) Dada esta situación, surge la pregunta de por qué hay que insistir to
zudamente, como principio rector de la medida, en un concepto de culpabili
dad formado supuestamente sin atención a los fines. Se trata de un problema 
de legitimación (al igual que en Kant en el concepto de delito se oculta un pro
blema de legitimación del Derecho —¿qué se define como delito legítimamen
te?— , en Hegel en el concepto de Derecho —¿qué Derecho positivo satisface 
el concepto?—). Si hubiese una pena correspondiente a una culpabilidad de
terminada sin consideración a fines, se exigiría la legitimación de la pena en un 
doble sentido. Por una parte, a lo sumo se puede castigar inútilmente desde el 
punto de vista preventivo, pero no de modo en sí injusto, si ya antes de toda

ambos con bibliografía. Con respecto a la bibliografía sobre las teorías de la unión, vid. in fra , 
nota 70.

36 Ahí se discute si la culpabilidad únicamente limita a la pena o también —en la medida de 
lo necesario— la fundamenta; vid. sobre ello A rth u r  K a u fm a n n , JZ, 1967, pp. 553 ss., 555; L enck-  
ner, Handbuch, t. I, pp. 3 ss., 18; Ja ko b s , Schuld und Právention, p. 5.

37 En relación con el texto que sigue, vid. Ja ko b s , Schuld un Právention, pp. 3 ss.
3K Aún no superado: v. L isz t, ZStW, 3, pp. 1 ss., 24.
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prevención en sí se ha incurrido en una pena, precisamente la pena adecuada 
a la culpabilidad. Por otra parte, una prevención a la que a través del principio 
de culpabilidad se le ha privado de sus casos extremos tampoco tiene que legi
timarse como una prevención potencialmente extrema, sino sólo como una pre
vención moderada; así pues, la limitación por medio de la culpabilidad o bien 
permite ahorrar la legitimación para el concepto inequívocamente preventivo 
o bien hace superflua una abierta limitación de la prevención mediante la pri
macía de otros fines (la profilaxis del delito no es el fin más alto). Los conte
nidos preventivos de la culpabilidad se analizan detalladamente infra (aparta
dos 17 a 20).

B. La teoría de la expiación

La expiación como comprensión por parte del autor del injusto realizado, 25 
así como de la necesidad de pena, con la consecuencia de una reconciliación 
con la sociedad, ya no se propugna hoy en día como función principal de la 
pena 39. En parte se afirma que es legítimo que la pena posibilite la expiación, 
pero sin que se pretenda la expiación con carácter forzoso 40. En tanto que se 
quiere decir que el fenómeno de la punición, incluida la ejecución de la pena, 
ha de configurarse de modo que se fomente la disposición del autor a la expia
ción 41, no se trata ya de un problema de la teoría de la pena. En la medida 
en que entra en juego la idea de que la expiación puede contribuir a la legiti
mación de la pena como efecto secundario (como, p. ej., también es un efecto 
secundario el aseguramiento frente al autor mientras dura una privación de li
bertad), ha de objetarse: .

La pena compensa la infracción de la norma. Toda expectativa ante el au- 26 
tor que vaya más allá de la pena apunta a algo más que únicamente a la simple 
compensación. Por ello, la expiación como reconocimiento activo de la norma 
no constituye motivo para atenuar la pena (vid. § 46, párrafo 2, del StGB, úl
timo grupo de casos) o para no punir (vid. § 24 del StGB), pero la ausencia de 
expiación es algo propio necesariamente de la infracción de la norma no sub
sanada y por lo mismo no constituye un fundamento de la pena, junto a la in
fracción de la norma. Además, la promesa al autor de que puede reconciliarse 
con la sociedad mediante la aceptación de la pena no tiene en cuenta que las 
sanciones informales pueden ser independientes de las formales 42.

39 Vid. no obstante, Preiser, Mezger-Festschrift, pp. 71 ss., 77 ss.; también L lC -K o ffk a , núm. 
marg. 4, ante § 13; desde el punto de vista médico, Bleuler, en; Schuld, Verantwortung, Strafe, 
pp. 103 ss., 113 ss. En relación con el concepto de expiación, acertadamente N oli, Begründung, 
p. 8. Será dudoso si el autor susceptible de expiación es capaz del hecho; vid. en tomo al arrepen
timiento, M ü lle r-L u ckm a n n , en: Tótungsdelikte, pp. 119 ss., 128.

40 Jescheck , AT, § 8, I, 2 a, y II, 2; W elzel, Strafrecht, § 32, I, 1 a; A r th u r  K a u fm a n n , JZ, 
1967, pp. 553 ss., 557 ss.; el m ism o , en: Strafrecht zwischen Gestem und Morgen, pp. 43 ss., 50 
s.; B aum ann, JurBl, 1965, pp. 113 s., 119; el m ism o . AT, § 3, II, 2 b, BB; Frey en: Schuld, Ve
rantwortung, Strafe, pp. 297 ss.

41 Así especialmente B a u m ann , op . cit.
42 Críticamente sobre la expiación también Stratenw erth, AT, núm. marg. 15; R o xin , JuS, 

1966, pp. 377 ss., 379; Schm idháuser, Sinn, p. 52; Eb. Schm id t, Materialien, t. I, pp. 9 ss., 11 ss.; 
el m ism o , ZStW, 67 pp. 177 ss., 187 ss.;M aurach-Z ip f, AT, I, § 7, núm. marg. 19; L üderssen , en 
Christentum, pp. 1261 ss., 1268 s.; N eu m a n n  y Schroih , Theorien, pp. 16 ss.
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IV. LAS TEORIAS RELATIVAS (TEORIAS DE LA PREVENCION)

A. Las teorías de la prevención general

27 1. a) Ya de entrada se desarrolló el modelo de una prevención general
positiva, es decir, el modelo de una pena cuya función consiste en ejercitar en 
el reconocimiento de la norma. También se encuentra en la prevención general 
la idea de que misión de la pena es hacer desistir (intimidar) a autores poten
ciales. En esta variante de la prevención general no se trata del significado ex
presivo de la pena como contradicción de la infracción de la norma, sino del 
carácter drástico del sufrimiento propio de la pena como consecuencia desalen
tadora del comportamiento infractor: prevención general negativa. La formula
ción más conocida de las teorías de la prevención general negativa se debe a 
Feuerbach, pero no como teoría de la pena, sino de la conminación penal me
diante leyes penales («teoría de la coacción psicológica») 43. Todas las contra
venciones de la ley, según Feuerbach, surgen de la «sensualidad», es decir, «el 
apetito del hombre se ve impulsado a la comisión por el placer en (o proce
dente de) la acción» 44. Está prácticamente descartado impedir a los autores 
la ejecución del hecho mediante la coerción física. Si han de evitarse las in
fracciones del Derecho, «no le queda al Estado otro medio que intervenir 
por medio de la sensualidad misma en la sensualidad, y... neutralizar el es
tímulo sensorial mediante otro estímulo sensorial» 45. Se neutralizan los im
pulsos hacia la acción «cuando todo ciudadano sabe con certeza que a la in
fracción seguirá un mal mayor que aquel que... surge de la no satisfacción 
de la necesidad tras una acción» 46. Esta consciencia se le transmite al ciu
dadano al amenazar una ley con el «mal mayor», la pena, antes del hecho y 
con una descripción exacta del hecho y de la pena 47, y al poner de manifies
to la seriedad de la amenaza mediante la ejecución en todo caso de infrac
ción (ha de añadirse: en la medida en que se pueda capturar al autor). La 
efectividad concorde del poder legislativo y ejecutor con el fin de intimidar 
desalentando constituye la coacción psicológica» 48. El «poder ejecutor» no 
debe ciertamente actuar con el fin de la «efectividad concorde», porque, de 
lo contrario, se abusaría del reo como simple medio para el provecho de otros, 
lo que Feuerbach —como buen kantiano— reprueba. La eficacia es, por ello, 
sólo un efecto secundario —bien recibido—  de la pena que ha de fundamen
tarse absolutamente: la pena es la «consecuencia jurídicamente necesaria» del 
delito 49. Pero debe permitirse vincular lo útil con lo necesario en términos ab-

43 Vid. sobre ello N aucke , Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962; el 
m ism o , ZStW, 87, pp. 861 ss., 880 ss.; R adbruch , Feuerbach, pp. 44 ss., 85 ss.; H ruschka , JZ, 
1987, pp. 161 ss., 163 ss.

44 Lehrbuch, § 13; Revisión, p. 44.
45 Revisión, pp. 44 s.
46 Revisión, pp. 45 s.; Lehrbuch, § 13.
47 Vid. B ohnert, Feuerbach, p. 13.
4* Lehrbuch, § 14.
47 Revisión, p. 49; Lehrbuch, § 28.
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solutos y configurar de modo más impresionante la realización de la conmina
ción penal 50.

b) En la teoría de Feuerbach, el doble valor de la punición no está nada 28 
claro 51: Como muestra de que la conminación penal va en serio, la punición 
debe actuar conforme a fines, mientras que por el contrario como pena al au
tor debe ser ajena a fin alguno. Por lo demás, el modelo ofrece ciertamente 
una armonía de los principios penales más importantes: se veda el tratar al au
tor como un «objeto de los derechos reales» (fundamentación absoluta de la 
pena), se impiden las infracciones («coacción psicológica de la conminación pe
nal), se evitan las penas innecesarias (la realización de la pena es necesaria para 
respaldar la conminación penal) y se vincula estrictamente la pena a la ley (con
minación precisa y descripción también precisa del comportamiento con ante
rioridad al hecho). Pero el modelo tiene defectos que lo convierten en inservi
ble: Los hechos no se basan en un cálculo racional de sus consecuencias, y un 
cálculo racional no se atiene a la secuencia jurídicamente necesaria de hecho y 
pena, sino que tiene en cuenta más bien la probabilidad efectiva de resultar cas
tigado o de sustraerse a la pena, lo que puede dar lugar a una diferencia notable.

2. a) El principal defecto de esta prevención general negativa y de sus 29 
variantes más recientes 52 que resaltan de diversos modos el efecto intimidante 
de la pena, no es desde luego su refutabilidad 53. Contra la refutabilidad cabría 
objetar que no afecta a aquellos grupos de delitos en los que los autores por 
lo general actúan racionalmente para conseguir un fin, o sea, los delitos en el 
ámbito de la criminalidad económica. Es más, el modelo podría «mejorarse» 
aumentando la intensidad de la persecución hasta una medida en la que la in
timidación actúe sobre todas las personas, a menos que sean Eróstratos. La teo
ría de la prevención general negativa, sin embargo, parte de una base equivo
cada: Mide el beneficio potencial del delincuente y compensa esta ventaja me-

50 Revisión, p. 60.
51 Vid. además la crítica de B inding, Normen, t. I, p. 500.
52 H oerster, GA, 1970, pp. 272 ss.; el m ism o, ARSP, t. 58, pp. 555 ss.; O stendorf, ZRP, 1976, 

pp. 281 ss.; Strasser, KrimJ, 1979, pp. 1 ss., 16 (al esquema de todos los autores mencionados se 
ajusta desde luego tam bién  la prevención general positiva); Vanberg, Verbrechen, p a ss im \ L u zó n ,  
GA, 1984, pp. 393 ss., invocando teorías psicoanalíticas (pp. 400 ss.); vid. también el modelo eco
nómico en A d a m s  y Shavell, GA, 1990, pp. 337 ss., 341 ss. La jurisprudencia maneja la preven
ción general negativa como guía de determinación de la pena en el marco de la pena determinada 
(¿cómo?) adecuada a la culpabilidad; BGH, 28, pp. 318 ss., 326 s.; BGH en D allinger, MDR, 
1973, pp. 727 s., y 899 s.; BGH JZ, 1975 pp. 1843 ss., con comentario favorable de Tiedem ann, 
loe. cit., pp. 185 ss., 186 s.; BGH en H oltz, MSDR, 1976, p. 812; BGH NStZ, 1982, p. 112, con 
comentario acertadamente desfavorable de W olfslast, loe. cit., pp. 112 ss.; BGH StV, 1982, pp. 166 
s. y, p. 167; BGH JZ, 1982, pp. 771 s., con comentario desfavorable de K óhler, loe. cit., pp. 772 
s.; BGH NStZ, 1984, p. 409; 1986, p. 358; en conjunto favorablemente, L K -G . H irsch , § 46, núm. 
marg. 25; acertadamente crítico sobre la jurisprudencia, B runs, Strafzumessungsrecht, pp. 328 s., 
con más remisiones.

33 Acerca de la falsación (o no verificación) de la intimidación (en relación con otros esque
mas preventivo-generales, vid. in fra  1/nota 56) vid. Kaiser, Generalprávention, pp. 339 ss., 351 ss.; 
S c h ó c h , Strafzumessungspraxis, pp. 86 ss., 96 ss., 197 ss.; e l m ism o , Jescheck-Festschrift, 
pp. 1081 ss., 1098 ss., 1104; A lbrech t, D ü n k e l y  Spie, MonSchrKrim, 1981, pp. 310 ss., 311, 313, 
323; K óberer, MonSchrKrim., 1982, pp. 200 ss.; M aiwald, GA, 1983, pp. 49 ss., 69 ss.; Bertel, Pa- 
Uin-Festschrift, pp. 31 ss.; D riendl, Strafgesetzgebungswissenschaft, pp. 39 ss.; no obstante, en otro 
sentido, Vanberg, Verbrechen, pp. 37 ss.
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diante un mal, pero no atiende al daño que el hecho produce en el orden so
cial. Si se quiere que para otros autores deje de ser atractivo el hecho, el mal 
debe ser más importante que el beneficio del hecho; pero éste es independien
te del daño social que el hecho produce.

30 b) En la —potencialmente considerable— desproporción de ahí derivada, 
entre el daño social y el quantum de la pena, fracasa cualquier aplicación, aun 
cuando sólo sea aproximada, del modelo de Feuerbach y sus seguidores 54. Por 
expresarlo con un ejemplo: En el supuesto de un asesinato para obtener un bo
tín de algunos cientos de marcos puede tener suficiente eficacia preventiva una 
multa de de algunos miles de marcos, mientras que frente a la difamación (üble 
Nachrede) que el autor comete para mantener sus relaciones personales o para 
beneficiarse en su carrera sólo podrá ser suficiente mal la perspectiva de una 
larga pena privativa de libertad. En definitiva, por tanto, deberían suprimirse 
todos los grupos de delitos de la Parte Especial que se orientan al bien atacado 
y crearse nuevos grupos en función del quantum del beneficio potencial. En
tonces, en los grupos que habrían de castigarse con mayor severidad se encon
trarían delitos con elevado quantum de provecho, resultando indiferente que 
se cometieran mediante la muerte de una persona, la falsificación documental 
o un breve allanamiento de morada. Los delitos de traición habría que situar
los en el ámbito de la criminalidad grave, en el caso de autores por motivos 
ideológicos, y en el de las infracciones patrimoniales cuando éstos actuaran por 
móviles económicos, etc.

31 c) Esta desproporción —potencialmente notable—  entre el quantum del 
beneficio del hecho y el quantum de su dañosidad social se deriva de que en 
el modelo de la intimidación no aparecen los destinatarios del funcionamiento 
de la pena: los miembros de la sociedad, a los que se debe proteger ante in
fracciones de la norma. Tales miembros no consideran primordialmente al de
lito como un suceso potencialmente provechoso para el autor, sino potencial
mente perjudicial para ellos mismos.

32 d) Muchos intentan ocultar este hecho mediante una complementaria li
mitación de las penas máximas: Tampoco la pena intimidante debe superar la 
medida de lo adecuado a la culpabilidad o de lo proporcionado, porque de lo 
contrario se la sentiría como arbitraria y perdería su eficacia intimidatoria. Pero 
de este modo no se puede aclarar, desde luego, la inadmisibilidad de penas más 
elevadas en los supuestos de alto beneficio por el hecho, pero de daño social 
insignificante. Sin embargo, también se percibe como arbitraria la pena extre
madamente leve en supuestos de provecho insignificante y alto daño social, de 
modo que la pena intimidatoria sea como sea hay que modificarla en esa me
dida. En conclusión, el modelo de la intimidación no es apto como teoría de 
la pena.

33 e) Con ello no queda descartado, sin embargo, que en casos singulares la 
pena se imponga con el propósito de intimidar. En épocas críticas el estado de

54 K indháuser, GA, 1989 pp. 493 ss., 498; algunas soluciones de compromiso ofrece Hoersier, 
GA, 1970, pp. 272 ss., 278 s.
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excepción quiebra las limitaciones que se dan por supuestas en épocas de 
tranquilidad 55.

3. Los modelos que se corresponden en lo esencial con el de la preven- 34 
ción general positiva descrito al principio encuentran cada vez más represen
tantes en la bibliografía reciente 56, e incluso acompañan a numerosas varian
tes de las teorías retributivas. Naturalmente existen diferencias en dos puntos: 
Primordialmente se entiende el principio de culpabilidad como limitación de la 
prevención general positiva, mientras que para la concepción defendida aquí es 
un derivado de esta prevención (detalladamente infra 17/18 ss.). Además, el sig
nificado de la infracción de la norma y de la pena sólo raras veces se debate.

B. Las teorías de la prevención especial

1. La problemática general

a) Cuando se considera misión de la pena desalentar al autor con respec- 35 
to a la comisión de hechos futuros, se habla de prevención especial. No es que
se afirme que el contenido del Derecho penal alemán vigente esté concebido 
a la medida de la prevención especial por entero o si acaso sólo en sus piezas 
esenciales; lo que sí se postula es que el Derecho penal debe configurarse de 
lege ferenda de modo que sirva a la prevención especial, o sustituirlo por me
didas de seguridad idóneas. La exigencia mínima consiste en prescindir de aque
llas penas con cuya ejecución incluso se eleva la probabilidad de que el autor 
cometa ulteriores delitos.

b) La influencia sobre al autor debe realizarse de modo que se le impida 36 
por la coerción física cometer otros hechos o que se le impulse a no cometerlos 
por su propia voluntad. Esto último sucede por la vía de la corrección (Besse- 
rung) del autor, sea esta vía la educación o el adiestramiento, la intervención 
corporal (p. ej., castración), o la intimidación mediante una pena admonitoria.
La función de la pena y de las medidas de seguridad que la acompañan o la 
sustituyen se puede, por tanto, caracterizar, siguiendo a v. Liszt, así:
«1. Corrección del delincuente susceptible de corrección y necesitado de ella.
2. Intimidación del delincuente no necesitado de corrección. 3. Inocuización 
del delincuente no susceptible de corrección» 57.

c) a’) La respuesta a la cuestión de si funciona en absoluto un modelo 37 
así y por qué, no es evidente. Las dudas sobre su funcionamiento no son opor
tunas mientras que en el tratamiento que se aplica al autor, corrigiéndole, in
timidándole o inocuizándole surja tanto padecimiento que se marque de ese 
modo al autor como titular de los costes de la infracción ocurrida, pues mien
tras se asigne un padecer como consecuencia aún siguen siendo posibles los efec
tos de la prevención general positiva. Incluso la circunstancia de que al autor
se le atribuya algo y se reaccione contra él le señala como causa del conflicto, 
reafirmándose así la norma. Estos efectos se basan en la impresión que susci-

53 Vid. N agler, Strafe, pp. 616 s.
56 Bibliografía supra  I/nota 16.
37 ZStW, 3, pp. 1 ss., 35 ss.; «Programa de Marburgo».
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tan en la generalidad el juicio penal de imputación y el tratamiento preventivo, 
y por ello no tienen nada que ver con las singularidades de la prevención es
pecial; son más bien efectos secundarios de cuño preventivo-general.

38 —  Lo específicamente preventivo-especial no es definir como conflicto la 
lesión efectiva de la validez de la norma mediante la infracción, sino tomar a 
la infracción de la norma como mero síntoma de futuros delitos del propio au
tor; el peligro de que se produzcan tales delitos es el conflicto desde un punto 
de vista preventivo-especial. Ha de renunciarse, por tanto, a la solución de la 
decepción de la expectativa normativa en favor de la solidez frente a decepcio
nes de futuras expectativas cognoscitivas. Esta renuncia podría producirse si la 
solución cognoscitiva promete tener éxito y si además los decepcionados pue
den definir al autor como diferente, no normal, necesitado de ayuda o algo si
milar, en todo caso como una persona que —por lo que se refiere a la norma— 
ocupa una posición especial. En tales casos no se altera la vinculatoriedad de 
la norma que rige para todos, porque el autor difiere de ese «todos» en un as
pecto relevante. El principal caso en que se aplica tal solución de decepciones 
cognoscitivas es el tratamiento preventivo de aquellos en que resulta verosímil 
tanto la educabilidad como un déficit de educación, concretamente: el trata
miento de jóvenes y adolescentes. Por ello el Derecho penal juvenil es el reino 
de la prevención especial, y su sustitución por medidas no punitivas (que en el 
caso ideal ni siquera han de sentirse como un mal), es una consecuencia pre
ventiva especialmente conveniente, pero sólo si el déficit educativo se pone de 
manifiesto claramente y cabe solucionarlo en la práctica, pues de lo contrario 
también el Derecho penal juvenil se suma al modelo de la prevención general 
positiva 57 *.

39 — Sin embargo, si no se puede determinar en el autor ninguna singulari
dad, la interpretación preventivo-especial del conflicto en el ámbito cognosci
tivo tiene como consecuencia necesaria que para el que ha resultado decepcio
nado también su propio comportamiento se convierte en un asunto de carácter 
meramente cognoscitivo. Si el comportamiento desviado que cualquiera lleva 
a cabo constituye una decepción de expectativas cognoscitivas, como lo es una 
enfermedad, la cuestión de cómo hay que comportarse se transforma para to
dos en la cuestión de cómo se comporta de hecho la gente. La vida social (así 
como la vida humana individual) ya no podría ser organizable de producirse 
esa abstención de la norma, desde luego no si se parte de una sociedad de las 
características de la actual.

40 b ’) Así pues, existe al menos la sospecha de que la prevención especial 
sólo funciona mientras vaya acompañada de efectos secundarios de naturaleza 
preventivo-general. El propio v. Liszt tiene en cuenta, incluso en los casos de 
personas que no muestran particularidades frente a la generalidad, considera
ciones tácita aunque claramente preventivo-generales: En los supuestos de adul
tos reincidentes se trataría no tanto de corrección (lo que en todo caso no sólo

57'  Convincentemente, B o ttke , Generalpravcntion, p a ss im , donde también habla de los peli
gros que surgen para las garantías procedimentales del Estado de Derecho cuando se redefine la 
intervención punitiva como beneficio de carácter preventivo-especial; Schlüch ter, GA, 1988, 
pp. 166 ss.; dada la simultánea minimización de las intervenciones estatales, W alter, en: Bedeu- 
tung, pp. 59 ss.; A lb rech l, Jugendstrafrecht, §§ 8, 9. Con respecto a las momentos bajos de la 
praxis, v id ., OLG Schlcswig, StV, 1985, pp. 420 ss.
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le acarrea un mal al autor) como de aseguramiento, y no en una jaula dorada, 
sino en «sujeción penal» . Probablemente tampoco la insistencia de v. Liszt 
en el principio del hecho se base sólo en los motivos de Derecho público por 
él ensalzados, sino en la eficacia intimidante de carácter preventivo-general pro
pia de este principio.

2. La vulneración del principio del hecho

a) Hay aún reparos más sólidos contra la prevención especial. La obje- 41 
ción principal es que vulnera el principio del hecho. Al menos nominalmente,
en la prevención general se puede limitar la responsabilidad a la medida en que 
el autor haya perjudicado a la validez de la norma (prevención general positi
va) o a la expectativa fáctica de que se obedezca la norma (prevención general 
negativa). Por el contrario, en la prevención especial es desde el principio im
posible —a excepción de los autores ocasionales— desalentar al autor, con la 
sola punición, de que cometa delitos como los que ha ejecutado, pero dejarlo 
por lo demás sin tratamiento. No hay ningún método que enseñe cómo disua
dir al autor de cometer hurtos o estafas de mediana importancia, es decir, sólo 
de aquellos hechos del mismo tipo que el cometido. Aun cuando no se siguiera 
un principio como «todo o nada», sino que se aceptase que una persona se ha
lla más o menos adaptada socialmente, resulta ajena a la experiencia, al menos 
en la mayoría de los casos, la ¡dea de poder adaptar a una persona no adaptada 
exclusivamente según la clase y la medida del hecho cometido. Por ello, la teo
ría de la prevención especial debe despedirse del principio del hecho: El hecho 
no es sino motivo para el tratamiento.

b) a’) El hecho es desde luego una mala ocasión para la prevención es- 42 
pecial, porque —de nuevo a excepción de los autores ocasionales— se comete
o se descubre en un momento en que la desviación ya no es reversible. Los pro
cedimientos idóneos para la prevención especial no son las penas u otros tra
tamientos posteriores a la comisión de los delitos del Código Penal, sino que 
lo serían por ejemplo las ayudas para los desempleados, para los que no tienen 
ganas de trabajar, para los endeudados, para los que tienen dificultades en la 
familia, para los drogadictos, etc.

b ’)  La discordancia que supone la vinculación del Derecho penal a un he- 43 
cho socialmente dañoso (y no a una situación de creciente inclinación al hecho) 
la percibió ya v. Liszt. En virtud de su solución, «el Derecho penal (debe re
presentar)... el límite infranqueable de la Política criminal» * 59, lo que significa 
que la imposición de una pena debe decidirse recurriendo al «Derecho penal», 
donde rige el principio del hecho, pero para la clase y medida de la pena debe 
recurrirse a la «Política criminal». De este modo se cumple con ambos lados, 
pero también se perjudica a ambos: El principio del hecho debe su origen a las 
teorías de la pena que propugnan graduar la pena según la magnitud del daño 
causado, pero carece de función en un modelo orientado a la prevención espe-

M v. L isz t, ZStW 3, pp. 1 ss., 42 ss.
59 Aufsátze und Vortrage, t. II, pp. 75 ss., 80; vid. además el m ism o , ZStW, 13, pp. 325 ss., 

354 ss. Vid. sobre ello R oxin , ZStW, 81, pp. 613 ss.,627 ss .;Jesch eck , Klug-Festschrift, pp. 257 ss., 
264.
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cial. Aquí impide la eficacia, así como pierde a su vez la mitad de su función: 
indicar la medida de la pérdida de validez de la norma y a través de ello indicar 
la medida de la pena compensatoria 59 \

44 c’) El apartamiento con respecto al hecho va tan lejos que en numerosos 
casos llega a ser imposible especificar en el momento del juicio una determi
nada duración de la consecuencia jurídica, lo que es inocuo desde los princi
pios del Estado de Derecho en consecuencias jurídicas que consisten principal
mente en asistencia, pero no así en los casos en que consisten en infligir un 
mal. El motivo de la indeterminabilidad reside en que el hecho (cometido) es 
sólo ocasión para una adaptación social (futura) del autor; la mirada dirigida 
sólo hacia adelante no puede divisar más que el efecto de la adaptación social, 
y no se puede predecir exactamente nunca cuándo se ha alcanzado este punto; 
a menudo ni siquiera aproximadamente 60. Por ello, la admisibilidad de una 
pena privativa de libertad de duración indeterminada es el signo evidente de 
un Derecho penal orientado ante todo hacia la prevención especial 61 (vid. § 19 
JGG).

45 c) Además, hay que objetar a este modelo que —al igual que en la pre
vención general negativa— en él no están vinculados el quantum del daño so
cial y el de la reacción, de modo que puede llegarse a desproporciones extre
mas. Según los principios de la prevención especial, al autor que no deja de 
reincidir debería «asegurársele», a pesar de ios daños stífo medianos derivados 
de sus delitos (o sea, habría que imponerle una custodia aseguradora que du
rara años). Desde luego cabe corregir tales resultados con ayuda del principio 
de proporcionalidad, pero entonces se topa con la dificultad de tener que pres
cindir de una reacción preventivo-especial por falta de proporcionalidad, y de 
una reacción preventivo-general, porque la prevención general no puede legi
timarse como simple colmadora de lagunas. Dificultades paralelas surgen en los 
casos de autores de hechos graves que no necesitan adaptación social, o sólo 
escasamente. Constituyen ejemplo de ello no sólo numerosos asesinos de la épo
ca nacional-socialista, que con posterioridad han llevado durante decenios una 
vida de respeto a la ley, sino también autores en situaciones conflictivas cuya 
repetición es improbable; en los casos de extranjeros sin derecho al asilo no se
ría necesario más que la expulsión del territorio nacional. Pero si se renuncia 
a una reacción que compense los daños a la vigencia de la norma, se refuerza 
el peligro descrito en general supra (1/39), en relación con la prevención espe
cial, de que se pierda absolutamente la posibilidad de orientación por la norma.

59' Lo cual valdrá también para el Derecho de medidas referido al hecho (es decir, propor
cional a la gravedad del delito) en la concepción de B aurm ann , Zweckrationalitat, p. 16, p a ssim , 
301 ss.

60 v. L isz t, Aufsatze und Vortrage, t. 1, pp. 290 ss., 333, 392.
M Vid. W ürtenberger, Materialien, t. I, pp. 89 ss., con bibliografía; Sieverts, Materialien, t. I, 

pp. 107 ss.
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3. Modelos recientes

a) Ciertamente la prevención especial no está definida para siempre en la 46 
forma en que la esbozó v. Liszt 62. Tampoco se reconoce por parte de la ge
neralidad la importancia de las objeciones mencionadas. Los postulados radi
cales que ya no reconocen al «Derecho penal» como «límite de la Política cri
minal» representan un ala de la Société Internationale de Défense Sociale 63; 
Grammatica 64: De las «“medidas” que han de aplicarse en el sistema de pro
tección de la sociedad» debe requerirse que «1, sustituyan completamente a la 
pena; 2, que tengan un carácter unitario; 3, que comprendan también medidas 
preventivas; 4, que posean un carácter indeterminado, para que a lo largo de
la ejecución, de acuerdo con el continuo seguimiento de la personalidad, pue
dan modificarse, sustituirse o incluso concluir; 5, no deben diferenciar en prin
cipio entre adultos y menores...; 6, deben adaptarse a la persona y no referirse 
al hecho objetivamente considerado».

b) a ’) Esta crítica de la prevención especial no tiene la finalidad de des- 47 
calificar el proceso de adaptación social, sino sólo la absolutización de esa adap
tación. Si se parte de un modelo en el que están enlazadas la medida del daño 
social producido y la medida de la pena, la prevención especial bajo las condi
ciones arriba apuntadas constituye una estrategia alternativa para la solución 
del conflicto, y además el único punto de vista desde el que se puede configu
rar el deber de cargar con los costes por parte del autor de un modo razonable 
también para éste.

b’) El marco disponible para ello es desde luego estrecho, y no sólo por 
la limitación de la duración de la pena debida a la prevención general y por la 
limitación fáctica de los medios, sino también por las limitaciones jurídicas de 
la prevención especial. El Estado no está legitimado para optimizar la disposi
ción moral de los ciudadanos, sino que se ha de conformar con la obediencia 
externa del Derecho (relegalización) 65. Sobre todo no es meta de la preven-

62 Presentan un panorama de la marcha de la controversia entre la dirección político-criminal 
«sociológica» (orientada a los fines) y la dirección clásica (orientada a la retribución) (la llamada 
lucha de escuelas), M ezger, Strafrecht, § 4, 2; E b . Schm id t, Geschichte,'§§ 32 s.; Jescheck , ZStW, 
93, pp. 3 ss., 44 ss. Un acertado análisis del estado actual de la discusión se encuentra en A lbrech t, 
ZStW 97, pp. 831 ss. Como preconizador de la prevalencia de la prevención especial en los últi
mos tiempos ha de mencionarse sobre todo a Eb. Schm id t, SchwZStr; 45 (1931), pp. 200 ss.; el m is 
m o , ZStW, 67, pp. 177 ss.; el m ism o, ZStW, 69, pp. 359 s.; el m ism o , Materialien, t. I, pp. 9 ss., 
20 ss.

La posición del ala moderada desemboca en una teoría de la prevención especial a la que 
se ha hecho practicable, y cuyos elementos esenciales son: (1) protección de la sociedad por medio 
de (2) un conjunto de medidas principalmente no punitivas con vistas a (3) la resocialización; con
siderándose (4) al individuo como persona responsable, no sólo como objeto de tratamiento, pero 
al mismo tiempo (5) investigando exactamente sobre él con todas las ciencias humanas. El progra
ma mantiene la pretensión de ser no sólo tecnológico-social, sino también moral. A n ce l, Sozialver- 
teidigung, pp. 26 ss., y passim-, al respecto, M elzer, Sozialverteidigung p a ss im ; el m ism o , JZ, 1970, 
pp. 764 ss.; en todos los casos, con bibliografía; Rieg, ZStW, 81, pp. 411 ss., 414 ss.; Z ip f, Krimi- 
nalpolitik 3.22.

M Grundlagen 2.* parte, p. 213; vid . sobre ello H . K a u fm a n n , v. Weber-Festschrift, 
pp. 418 ss.; Z ip f, Kriminalpolitik 3.21.

65 M aihofer, Rechtsstaat, p. 146.
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ción especial el crear un miembro útil de la sociedad, sino facilitar al autor el 
comportarse conforme a la ley. La prevención especial deberá limitarse primor
dialmente a la «liberación frente a condicionantes externos e internos» 66, es 
decir, a liberar de las taras especiales de la persona, lo que rara vez podrá rea
lizarse sin la colaboración del autor. Con la eliminación de las taras se modifi
can también las actitudes frente a normas informales que constituyen la estruc
tura de una persona; pero ello sólo con medios que también sean legítimos fren
te a cualquier otro ciudadano que no haya incurrido en conducta punible 46 * 48 * * * * * * * * * * * * 61.

c’) Dado que el autor es la causa determinante de conflicto sólo desde un 
punto de vista normativo —p. ej., desde otro punto de vista pedagógico o psi
cológico pueden aparecer otras causas determinantes— puede prometer éxito 
comenzar, a fin de prevenir el delito, reconfigurando por otra parte en vez de 
por el autor. Los conflictos típicamente sociales no pueden eliminarse efectiva
mente mediante la prevención especial 67 \

V. LAS TEORIAS DE LA UNIDAD

48 1. Ya pronto se aludió a que los distintos aspectos de las teorías de la 
pena pueden combinarse entre s í 68. Lo cual puede tener varios signifi
cados 69 70:

49 a) Al hablar de combinación no se alude a que se pueda suplir una defi
ciencia de una teoría, que obstaculiza su aplicación práctica, mediante otra teo-

46 Siralenw erth , Leitprinzipien, pp. 7 ss., 13. De modo individualista, H afflce, en: Abweichen- 
des Verhalten, t. III, pp. 291 ss., 30: «La terapia emancipadora no tiene ningún fin positivo, do
tado de contenido (vivir sin infracciones penales), sino que se determina de forma exclusivamente 
negativa, o sea, como auxilio al librarse de un pasado incomprensible y opresor, casi siempre pe
noso.» Desde luego, no se ve con claridad la relación de esta liberación precisamente con una in
fracción penal.

67 Vid. al respecto Peters, Heinitz-Festschrift, pp. 505 ss., 512 ss.; H assem er, KrimJ, 1982, 
pp. 161 ss., 165; L ü d e rsse n ,, en: Fortschritte, pp. 67 ss., 79 ss.

67‘ Acertadamente A lb rech l, ZStW, 97, pp. 831 ss., 857.
48 A . M erkel, Gesammelte Abhandlungen, parte II, pp. 1 ss., 10 ss.; el m ism o , o p . c it.,

pp. 687 ss., 699 ss., y pa ssim ; en contra, A . Nagler, GA, t. 70, pp. 6 ss., 41 ss.; K óhler, Begriff,
pp. 72 ss.

69 La jurisprudencia (con detalles sobre ella, B runs, Strafzumessungsrecht, p. 320) tiene po
cos puntos fijos: las consideraciones preventivas no deben desde luego conducir a sobrepasar la
pena ajustada a la culpabilidad (BGH, 20, pp. 264 ss., 267), ni siquiera por debajo (BGH, 24,
p. 132 ss., 134). Poco clara aparece la posición de la prevención general (al respecto, Foth, NStZ,
1990, pp. 219 ss.), lo que no debe sorprender, ya que no cabe separar prevención general positiva
y culpabilidad; v id ., BGH, 6, pp. 125 ss., 127; 24, pp. 40 ss., 44 ss.; 24, pp. 64 ss., 66; BGH GA,
1976, pp. 113 ss., 114. El Tribunal Constitucional Federal (exposición detallada y crítica de su con
cepto de pena en V o lk , ZStW, 83, pp. 405 ss.) ha considerado, repetidas veces, constitucionales
las teorías de la unión, partiendo del principio de culpabilidad, sin establecer con más precisión su
contenido; BVerfG, 21, pp. 391 ss., 404; 28, pp. 264 ss., 278; 32, pp. 98 ss., 109; 39, pp. 1 ss., 57;
45, pp. 187 ss., 253 ss. En la pena del Derecho penal juvenil, la jurisprudencia rechaza la preven
ción general negativa: BGH, 15, pp. 224 ss., 226; 16, pp. 261 ss., 263. La pena juvenil en virtud 
de la gravedad de la culpabilidad (§ 17.2 JGG) sólo sería admisible cuando lo exijan «motivos edu
cativos»; BGH, 16, pp. 261 ss., 263. Sin embargo, recientemente se tiene también en cuenta, en 
la determinación, la «significación independiente de la gravedad de la culpabilidad»; BGH StV,
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ría; en tales supuestos la teoría defectuosa no es apta en absoluto. Ejemplo: 
las teorías de la retribución que deben complementarse con consideraciones so
bre la necesidad de la retribución no son aptas, como teorías de la retribución, 
para fundamentar la necesidad de la pena; detrás de la combinación se encuen
tran teorías preventivas vergonzantes 71. Tampoco se quiere decir con «combi
nación» que se acumulen varias teorías, ya que la acumulación, en el ámbito 
de fines divergentes de los modelos combinados, conduce a la indeterminabili- 
dad de la pena; ello se pone de manifiesto, p. ej., en el Proyecto de 1962 (E 
1962), que parte de la pena por la culpabilidad, pero que además pretende con
seguir la prevención de delitos mediante la intimidación general y especial, así 
como mediante la resocialización e inocuización del autor 72, sin que fuese po
sible concebir cómo podían reducirse tales desiderata a un denominador común.

b) Mediante la combinación no cabe soslayar la función de desarrollar una 
teoría para una pena practicable. A una teoría de tales características se la ha 
designado aquí de entrada como prevención general positiva, la cual habrá de 
detallarse aún con posterioridad, especialmente en relación con la culpabilidad. 
Pero esta teoría (como cualquier otra) no se extiende a cada sector del proceso 
punitivo en su totalidad, sino que deja algunos huecos por configurar, que pue
den ser colmados por otras teorías, pero a un nivel inferior, viniendo en con
sideración como teoría subsidiaria sólo la prevención especial, pues las teorías 
de la retribución, la de la expiación y la de la prevención general negativa han 
de desecharse (supra 1/17 ss., 25 s., 27 ss.). Como principal consecuencia, la 
ejecución de la pena, globalmente, a la que la teoría de la prevención general 
positiva no aporta nada, ha de configurarse lo más eficazmente posible desde 
el punto de vista de la prevención especial (§§ 2 s. de la StVollzG) 73. Pero la 
prevención especial influye también en los marcos penales que ha de elegir el 
legislador, así como en la determinación de la pena, pues con la teoría de la

1982, pp. 121 s.; en el primer sentido, de nuevo BGH en B ó h m , NstZ, 1984, p. 445; vid . E isen- 
berg, JGG, § 17, núm. marg. 33 ss.

70 En la doctrina están representadas sobre todo teorías de la unidad en que priman algunas 
de las teorías unificadas. R o xin , JuS, 1966, pp. 377 ss., 387, desarrolla una «teoría dialéctica de la 
unión», según la cual han de conducirse «los distintos fines de la pena, desde los excesos unilate
rales, hacia vías social-constitutivas, equilibrando los puntos de partida individuales mediante un 
procedimiento de limitación mutua». También según G óssel, Pfeiffer-Festschrift, pp. 3 ss., 22 ss., 
junto a la retribución puede aparecer cualquier prevención («teoría modificada de la unión»). Por 
una teoría de la unión con el centro de gravedad en la compensación de la culpabilidad abogan v. 
H ippel, Strafrecht, t. I, §, 21 XVI, con bibliografía acerca de la doctrina antigua; M ezger, Mate- 
rialien, t. I, pp. 1 ss., 2 s.; Jescheck, AT, § 8, V; LK -Jescheck, Introducción, núm. marg. 3 ss.; 
M aurach-Z ip f, AT I, § 7, núm. marg. 11 ss., 27 ss.; B o ck lem a n n -V o lk , AT, § 2, II, 4; D reher, Ge- 
rechte Strafe, pp. 127 ss.; Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 11 ante § 38. En favor de una teo
ría de la unión en el marco de lo ajustado a la culpabilidad, con centro en la prevención especial, 
argumenta Stratenw erth , AT, núm. marg. 30 s.; el m ism o , Tatschuld, pp. 31 s.; también B a u m a n n -  
W eber, AT, § 3, II, 2 a beta (junto a la prevención general); Benda, Faller-Festschrift, pp. 307 ss. 
H orstko tte , JZ, 1970, pp. 122 ss., 124, hace saltar el marco de lo adecuado a la culpabilidad. Una 
teoría en la que la prevención general fundamentaría la institución de la pena, pero no las reglas 
de la determinación, la aporta S chm idháuser, AT, 3/14 ss. Vid. también Forsler, SchwZStr, 101 
(1984), pp. 242 ss., 261 ss.

71 Acertadamente ya E xner, Theorie, p. 36.
72 Begründung, p. 96.
73 No obstante, vid. también BVerfG, 64, pp. 261 ss.; pormenorizadamente, A rlo th , 1988, 

pp. 403 ss.; OLG Frankfurt NJW, 1986, pp. 598 s.
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prevención general positiva (como tampoco con otras teorías de la pena) no se 
pueden calcular quanta de pena claramante definidos, sino que ésta indica un 
marco formado por la reacción que ya puede tomarse en serio y por la reacción 
drástica que aún no es exagerada. Este marco puede completarse desde la pre
vención especial, mientras sean posibles medidas eficaces; en otro caso, no se 
debe sobrepasar la medida mínima de la reacción que ya puede tomarse en se
rio 74. Los detalles constituyen el objeto de la teoría de la determinación de la 
pena.

51 2. a) Al margen de este modo de unificar la prevención general positiva 
con la prevención especial subsidiaria existe siempre una concurrencia de am
bas prevenciones como equivalentes posibles (junto a otros posteriores) para la 
solución de conflictos, en la cual se debe determinar la equivalencia en función 
de la eficacia para solucionar, no presuponiendo dicha equivalencia similitud 
alguna entre los modos de solucionar (no necesariamente la pena). La respues
ta a la cuestión de qué modo de solucionar es el que ha de elegirse no tiene 
por qué recaer siempre a favor de una única forma de solucionar (p. ej., sólo 
de la prevención general: § 56, párrafo 3 del StGB), sino que puede asignarle 
una parte a cada modo de solución, unificando en este sentido tales modos; 
constituyen ejemplos de ello la suspensión condicional de la pena y las institu
ciones jurídicas relacionadas (§§ 56, 57, 59 del StGB): Junto a la coerción pre- 
ventivo-especial hacia el comportamiento conforme a la ley mediante la pre
sión penal concretada, posiblemente vinculada con la imposición de instruccio
nes de conducta y la asistencia en la condena condicional (§§ 56 c, d  del StGB), 
interviene la desaprobación pública de tipo preventivo-general, posiblemente 
vinculada con cauciones (§§ 56 b del StGB).

52 b) El principal ejemplo de este segunda clase de unificación lo constituye 
el sistema de doble vía de las consecuencias jurídicas del delito en el Derecho 
vigente: En el marco de la proporcionalidad (§ 62 del StGB) y de la necesidad 
aparecen las medidas de seguridad y corrección de tipo preventivo-especial (§ 
61 del StGB) junto a la pena por el comportamiento culpable. Esta interven
ción paralela se quebranta a favor de la prevención en un doble sentido (siste
ma vicarial): El tiempo de la ejecución de la medida, en caso de ejecución an
ticipada, se computa a efectos del cumplimiento de la pena (§ 67, párrafo 4 del 
StGB), y en caso de que se alcance la meta de la medida de seguridad, la pena, 
si al menos se ha cumplido en su mitad, puede ser suspendida condicionalmen-

74 Teoría del marco o del ámbito de libertad (R ahm entheorie , Sp ielraum theorie). El que el mar
co de la pena adecuada la culpabilidad se pueda sobrepasar por debajo por motivos de prevención 
especial, es discutido y, de acuerdo con la concepción que aquí se propugna, ha de negarse, te
niendo desde luego en cuenta lo al menos necesario para solucionar el conflicto (vid . in fra  en tor
no a la culpabilidad, 17/31 s.). ¡Si se tolera la reducción de la pena, también q ueda  atenuada  la 
culpabilidad! Contra la posibilidad de sobrepasar por debajo, desde el concepto de culpabilidad 
de la doctrina dominante, vid. BGH, 24, pp. 132 ss.; BGH JZ, 1976, pp. 650 s.; B runs, Strafzu- 
messungsrecht, pp. 217 ss., 233; el m ism o , Welzel-Festschrift, pp. 739 ss., 744; Schaffste in , Galias- 
Festschrift, pp. 99 ss., 105; Jesclieck, AT, § 4, I, 3, y § 82,111, 3; LK -Jescheck , Introducción, núm. 
marg. 31. En favor de la admisibilidad de sobrepasar por debajo, vid. L ackner, Entwicklungen, 
pp. 23 ss.; Schónke-Schróder-S tree , núm. marg. 18 a ante §§ 38 ss. En favor de la admisibilidad de 
sobrepasar también por arriba, vid. H orstkotte, JZ, 1970, pp. 122 ss., 124.
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te, aun cuando no se hayan cumplido los requisitos del § 57, párrafo 2 del 
StGB 75 (§ 67, párrafo 5 del StGB).

VI. APENDICE: FUNCIONES DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD 
Y CORRECCION

BIBLIOGRAFIA: H.-L. Albrecht, Empirische Sanktionsforschung und die Begriindbar- 
keit von Kriminalpolitik, MonSchrKrim., 1981, pp. 310 ss.; J.-B. Bae, Der Grund- 
satz der VerháltnismáBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985; P. Bockelmann, 
Studien zum Taterstrafrecht, 1939; H.-J. Bruns, Die MaBregeln der Besserung und 
Sicherung im StGB-Entwurf, 1956, ZStW, 71, pp. 210ss.;//. Dünnebier, Die Durch- 
führung der Zweispurigkeit bei den freiheitsentziehenden MaBregeln im Entwurf 
1960 eines Strafgesetzbuches, ZStW, 72, pp. 32 ss., E. Dreher, Die Vereinheitli- 
chung von Strafen und sichernden MaBregeln, ZStW, 65, pp. 481 ss.; R. Eickhoff, 
Die Benachteiligung des psychisch kranken Rechtsbrechers im Strafrecht, NStZ, 
1987, pp. 65 ss.; F. Exner, Die Theorie der Sicherungsmittel, 1914; E. R. Frey, Hei- 
len statt strafen?, 1962; W. Frisch, Das Marburger Programm und die MaBregeln 
der Besserung und Sicherung, ZStW, 94 pp. 565 ss.; el mismo, Die MaBregeln der 
Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem, ZStW, 102, 
pp. 343 ss.; G. Grünwald, Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Ver- 
wahrung und Sicherungsaufsicht im Entwurf, 1962, ZStW, 76, pp. 633 ss.; K. A. 
Hall, Sicherungsverwahrung und Sicherungsstrafe, ZStW, 70, pp. 41 ss.; E. Heinitz, 
Die Individualisierung der Strafen und MaBnahmen in der Reform des Strafrechls 
und des Strafprozesses, 1960; H. Herrmann, Die mit Freiheitsentzug verbundenen 
MaBnahmen der Sicherung und Besserung, Materialien, t. II (I), pp. 193 ss.; H. 
Horstkotte, Die Vorschriften des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafrechts über 
den Rückfall und die MaBregeln der Sicherung und Besserung, JZ, 1970, pp. 152 
ss.; P. Kaenel, Cari Stooss und das zweispurige System der Strafrechtsfolgen, 
SchwZStr., 101 (1984), pp. 3 ss.; M. Kóhler, Der Begriff der Strafe, 1986; E. Kohl- 
rausch, Sicherungshaft. Eine Besinnung auf den Streitstand, ZStW, 44, pp. 21 ss.; 
D. Lang-Hinrichsen, Die kriminalpolitischen Aufgaben der Strafrechtsreform, Gu- 
tachten 43. DJT, t. I (3/B), 1960; Th. Lenckner, Strafe, Schuld und Schuldfáhig- 
keit, en: H. Góppinger y W. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, 
Bd. I, 1972, pp. 3 ss.; H. Marquardt, Dogmatische und kriminologische Aspekte 
des Vikariierens von Strafe und MaBregel, 1972; H. Mayer, Strafrechtsreform für 
heute und morgen, 1962; E. Mezger, Die Vereinheitlichung der Strafe und der si- 
chemden MaBnahmen, ZStW, 66, pp. 172 ss.; P. Mrozynski, Die Wirkung der Uns- 
chuldsvermutung auf spezialpráventive Zwecke des Strafrechts, JZ, 1978, pp. 255 
ss.;/. Nagler, Verbrechensprophylaxe und Strafrecht, 1911; W. Naucke, Tendenzen 
in der Strafrechtsentwicklung, 1975; F. Nowakomki, Die MaBnahmenkomponente 
im StGB, en: el mismo, Perspektiven zur Strafrechtsdogmatik, 1981, pp. 93 ss.; el 
mismo, Zur Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden MaBnahmen, y. Weber-Festsch- 
rift, pp. 98 ss.; el mismo, Vom Schuldzum MaBnahmenrecht?, en: H. Góppinger y 
P. H. Bresser (ed.), Kriminologische Gegenwartsfragen, cuaderno núm. 10, pp. 11 
ss.; W. Sax, Grundsátze der Strafrechtspflege, en: K. A. Bettermann, H. C. Nip- 
perdey y U. Scheuner (eds.), Die Grundrechte, Bd. III (2), 2.' ed., 1972, pp. 909

75 Con arreglo al § 67.5 StGB, versión anterior, cabía suspender la pena restante sin requerir 
un mínimo de tiempo ya cumplido. Críticamente al respecto, L K -H a n a ck , § 67, núm. marg. 20 ss., 
con acertadas referencias al origen del arbitrio: Los participantes en el proceso legislativo temieron 
decidir entre fines de la pena antinómicos (Protokolle SonderausschuB V, pp. 2323 ss.; trivial, BT- 
Drucksache V 4095, p. 32); H anack, JR, 1978, pp. 399 ss., 402; de otra op in ión , M arquardt, Vi- 
kariieren, pp. 164 ss.



ss.; Eb. Schmidí, Einführung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3.” 
ed., 1965; H. Schróder, Die Vereinheitlichung der Strafe und der sichemden 
MaBnahmen, ZStW, 66, pp. 180 ss.; el mismo, Die «Erforderlichkeit» von Siche- 
rungsmaBregeln, JZ, 1970, p. 92 ss.; C. Síooss, Sí rafe und sichernde MaBnahme, 
SchwZStr., 18 (1905), pp. 1 ss.; el mismo, Der «Dualismus» im Strafrecht, 
SchwZStr., 41 (1928), pp. 54 s.; el mismo, Zur Natur der sichemden MaBnahmen, 
SchwZStr., 44 (1930), pp. 261 ss.; G. Stratenwerth, Zur Rechtsstaatlichkeit der frei- 
heitsentziehenden MaBnahmen im Strafrecht, SchwZStr., 82 (1966), pp. 337 ss.; el 
mismo, Strafrechtliche MaBnahmen an geistig Abnormen, SchwZStr., 89 (1973), 
pp. 131 ss.; W. Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz. Zur VerfassungsmáBigkeit der 
Strafen und sonstigen strafrechtlichen MaBnahmen, 1960.
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A. Teorías acerca de las medidas de seguridad

53 1. El Derecho vigente prevé como reacción al hecho punible, junto a la 
pena o en lugar de ella, también las medidas de seguridad y corrección: § 61 
del StGB. Así como la pena es una reacción frente a un menoscabo de la au
toridad de la norma, la medida de seguridad es una reacción a un peligro de 
repetición, objetivado en el hecho. Esta cualidad de la doble vía (así designada 
ya en las teorías de la unificación) en la reacción se impone cuando divergen 
la pena y lo necesario para la prevención especial; así pues, el anclaje de la do
ble vía en el Derecho vigente se basa en los intentos de combinar las ventajas 
de una pena vinculada a la culpabilidad con algunas ventajas del tratamiento 
eficaz desde el punto de vista de la prevención especial 7<s. A causa de la bifur
cación de la reacción, se ha alzado el reproche del fraude de etiquetas por 
parte de los prevencionistas, justificadamente desde su punto de vista 11. Tam
bién las modalidades singulares de la pena, en especial la suspensión condicio
nal de la pena (§§ 56 ss. del StGB) y la primacía de la pena pecuniaria (§ 47 
del StGB) son medidas de seguridad, pero inseparablemente vinculadas con

7Runa pena .
54 2. a) La doctrina de las medidas de seguridad no se ha desarrollado tan 76 77

76 La primera vez que se puso en práctica el sistema de doble vía fue bajo la infuencia de E. 
F. K lein, en § 5, II, 20, y § 1160. II, 20 ALR. Bibliografía sobre la historia, en E b. Schm id í, Ges
chichte, § 241; L K -T ró n d le , núm. marg. 9, ante § 38; L K -H a n a ck , núm. marg. 5 ss. ante § 61; 
Frisch, ZStW, 102, pp. 343 ss. Básico para el reconocimiento actual del sistema de doble vía fue 
el Anteproyecto de Código Penal suizo de Cari S toos  (1893; ley, 1937); Síooss SchwZStr., 18 (1905), 
pp. 1 ss.; el m ism o , SchwZStr., 41 (1928), pp. 54 s.; el m ism o , SchwZStr., 44 (1930), pp. 261 ss.; 
vid. Kaenel, SchwZStr., 101 (1984),pp. 3 ss,;S c h u ltz , Einführung,pp. 61 ss.;Slralenw erlh , Schwei- 
zerisches S tra frech t, V IS  s s . , a m b o s  c o n  bibliografía. E n  A le m a n ia , e l s is tem a  d e  d o b le  vía fu e  in 
discutido como principio en los Proyectos de Reforma desde el Anteproyecto de 1909 y el Proyec
to de 1913. Llegó a ser Derecho vigente, por vez primera por la Ley de 24 de noviembre de 1933 
(«Ley sobre delincuentes habituales», BGBI. I, p. 995): §§ 42 a ss., StGB, versión anterior. El re
sultado fue el principio de triple vía (B o cke lm a n n , Studien, p. 162), pues junto a la pena por el 
hecho y la medida de seguridad aparecía en el § 230 StGB, versión anterior, la p en a  pará el «de
lincuente habitual peligroso». Vid. además §§ 81 ss. del Proyecto de 1962 y Begründung, pp. 207 s.; 
§§ 66 ss., AE y Begründung, p. 121.

77 K ohlrausch, ZStW, 44, pp. 21 ss., 33.
7" En ocasiones se caracteriza a la «condena condicional», no como combinación de pena y 

medida de seguridad, sino como «tercer pilar» de la Política criminal (Jesch eck , AT, § 8 VI; L K -  
Jescheck, Introducción, núm. marg. 40 ss.). Bajo la condena condicional se reúnen: la renuncia pro
visional a la acusación, así como la suspensión provisional del § 153 a StPO, la reprensión o amo-
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diferenciadamente desde hace tanto tiempo como la de la pena 79. Por lo ge
neral se conforma uno con la verificación de que una medida de seguridad debe 
—en el marco de la proporcionalidad (§ 62 del StGB)—  mantener el interés co
mún 80. Con ello no se va lejos, naturalmente, porque no queda claro cómo 
han de evaluarse los intereses del autor, si tan poco como los intereses de un 
agresor en la legítima defensa (infra 12/30, 46 ss.) o tanto como los intereses 
de un tercero ajeno en el estado de necesidad agresivo (aggressiver Notstand: 
infra 13/20 ss.). Tampoco queda claro en qué consiste el menoscabo del interés 
común, que amenaza producirse: la futura lesión o puesta en peligro mediante 
una catástrofe natural, o la futura lesión de la autoridad de la norma o una for
ma intermedia, etc.

b) Más concreta es la propuesta de concebir las medidas de seguridad des
de consideraciones propias de la legítima defensa 81. Pero como la legítima de
fensa no se ajusta precisamente a la acción estatal de defensa (infra 12/14 ss.) 
y como además en la imposición de medidas de seguridad falta la urgencia pro
pia de un ataque actual, fracasa materialmente el paralelismo con la legítima 
defensa 82.

c) Para una solución eticista, la medida de seguridad compensa la pérdida 
de «libertad interna» del autor y ha de justificarse precisamente a causa de di
cha pérdida: «Quien ya no domina en absoluto su libertad interna, dirigida por 
la propia determinación ética (como ocurre con los enfermos mentales), o no 
la domina suficientemente como consecuencia de malas inclinaciones, vicios y 
costumbres, no puede pretender la libertad social completa» 83. Esta solución 
no aporta nada para la medidas de seguridad que se imponen junto a la pena 
por un hecho enteramente culpable 84; si el autor debe responder enteramente 
por el uso de su «libertad», según la solución apuntada debería poder preten
der también la libertad social completa.

d) Finalmente, las medidas de seguridad se clasifican también entre las ins
tituciones jurídicas ya conocidas: en parte serían «medidas tutelares jurídico- 
civiles» y en parte auténticas penas 85. Como pena, cabe considerar sobre todo

nestación con reserva de pena de los §§ 59 ss., StGB (en el Derecho penal juvenil, la suspensión 
de la pena juvenil de los §§ 27 ss., JGG), así como la suspensión de la pena o suspensión condi
cional del resto de la pena, §§ 56 a, 56 g  y 57, StGB, y por último la suspensión condicional de las 
medidas de seguridad, §§ 67 b, 67 c, párrafo 2, inciso 4, 67 d, párrafo 2, 67 g  STGB.

79 Vid. L K -H a n a ck , núm. marg. 36 ante § 61; K óhler, Begriff, p. 82, nota 133; Frisch, ZStW, 
102, pp. 343 ss., 355.

E xner, Theorie, pp. 226 ss .;N ag ler, Verbrechensprophylaxe, pp. 19,66 ss., 102 ss., 257 ss.; 
N o w akow sk í, v. Weber-Festschrift, pp. 98 ss., 103.; Stree, Deliktsfolgen, pp. 217 ss.; L e n c kn e r , en; 
Handbuch, t. I, pp. 3 ss., 185; L K -H a n a c k , núm. marg. 28, ante § 61; LK -Jescheck, Introducción, 
núm. marg. 39; Schónke-Schróder-S tree , núm. marg. 2, ante § 61; Schm idháuser, AT, 21/8, con 
nota 4, entre otras.

81 Sax, en: Grundrechte, t. III (2), pp. 909 ss., 960 ss., 963, 965.
82 Acertadamente crítico, N o w a k o w sk í, v. Weber-Festschrift, pp. 98 ss., 108 s.
83 W elzel, Strafrecht, § 32 III; asimismo, L tC -L ang-H inrichsen , núm. marg. 13, ante § 42 a; 

Lang-H inrichsen, en: 43. DJT, t. I, parte 3, pliego B, pp. 5 ss., 42 s.; Gallas, Niederschriften, 
t. IV, p. 55; B o c k e la m n n , Niederschriften, t. I, pp. 56 s., 243 ss., 247; B runs, ZStW, 71, 
pp. 210 ss., 211 s.

84 Acertadamente, Stratenw erth, AT, núm. marg. 35.
85 H. M ayer, AT, § 7, III.
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la custodia de seguridad: «Quien ha llevado una vida de delincuente habitual 
se ha merecido la pena privativa de libertad indeterminada (unbemessen)» 86. 
Lo cual pasa por alto obviamente el principio del hecho: Los hechos ocurridos 
cabe medirlos; por ello, las consecuencias jurídicas indeterminadas no sólo se 
vinculan a los hechos ocurridos, sino como mínimo además al peligro de que 
ocurran futuros hechos; pero por lo futuro no se puede castigar ya ahora.

e) Todas las medidas de seguridad deben compensar una deficiencia ha
bitual del autor, y por ello no sirven para aquel cuyo hecho se puede aclarar 
por motivos situacionales, como sucede especialmente en los casos de inculpa
bilidad según los §§ 17 (sin causa patológica, vid. infra 18/24), 33, 35 del StGB, 
o también en el desistimiento, §§ 24, 31 del StGB (infra 26/42). Si coincide una 
deficiencia habitual (p. ej., una enfermedad mental) con un motivo aclaratorio 
situacional (p. ej., con un estado pasional del § 33 del StGB) está descartado 
aplicar una medida de seguridad mientras que el motivo situacional codetermi
ne el hecho, aun cuando sea de modo insignificante.

B. La diferenciación de la función de las medidas de seguridad

55 1. Con vistas a la solución, ha de describirse con mayor exactitud la rela
ción entre el conflicto que el autor ocasiona con su hecho y la medida de se
guridad. Para ello cabe establecer de entrada que todas las medidas de seguri
dad están vinculadas en la práctica con un mal que el autor ha de soportar. Por 
ello también las medidas de seguridad ejercen el efecto secundario de tipo pre
ventivo general (reafirmador de la norma) que ya se mencionó al tratar la pre
vención especial (supra 1/37). Prescindiendo de ello, para dilucidar la relación 
entre conflicto y medida de seguridad han de distinguirse las siguientes clases 
de medidas de seguridad: a) las medidas complementarias de la pena, b) las sus- 
titutivas de la pena y c) las medidas impuestas en lugar de la pena.

56 a) a’) En cuanto a las medidas complementarias de la pena, es decir aque
llas que se aplican junto a la pena, ha de tenerse en cuenta lo siguiente: Es du
doso que sea posible mantener expectativas que sólo normativamente se hallan 
aseguradas frente a decepciones. De todos modos, las expectativas elementa
les, que el Derecho Penal estabiliza necesitan también de un respaldo cognos
citivo. Mediante la pena no se puede compensar la pérdida de bienes que pa
dece la víctima. Por ello, junto a la certeza de que en el caso de decepción se 
seguirá una garantía normativa (es decir, la certeza de estar dentro del Dere
cho), es también propio de los requisitos de cualquier contacto social (no for
zado), la probabilidad (menos cierta) de que uno saldrá de la situación conser
vando sus bienes elementales. Ejemplo: El que sería atropellado previsiblemen
te con certeza por un conductor borracho si sale a la calle, evitará salir a la ca
lle, a pesar de la garantía de que le asiste el Derecho. Desde luego, el asegu
ramiento cognoscitivo puede ser más débil que la garantía normativa; el quid 
de la garantía normativa reside en que la norma puede ser aceptada como un 
modelo de conducta vinculante para todos incluso cuando cognoscitivamente 
no quepa descartar la infracción. Lo cual no quiere decir que se pueda renun-

*’ H . M aycr. AT, p. 64, I. 2.
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ciar a cegar fuentes evidentes de peligro. La garantía normativa sólo actúa como 
una garantía útil si se combate la infracción también en serio cognoscitivamen
te; pues como nadie puede vivir sólo de que el Derecho le asista, no se puede 
organizar útilmente la vida sólo con la certeza de que en caso de necesidad se 
realizará una garantía normativa. A partir de este hallazgo son necesarias las 
medidas de seguridad complementarias de la pena, como el internamiento en 
un hospital psiquiátrico (§ 63 del StGB), o en una institución educativa (§ 64 
del StGB), o en custodia de aseguramiento (§ 66 del StGB) junto a la pena, 
entre otras. La función de estas medidas de seguridad reside en producir tal me
dida de seguridad cognoscitiva sin que la garantía normativa se deshaga de nin
guna base apta de organización.

También una medida de seguridad que acompaña a la pena sirve, pues, al 
mantenimiento de la autoridad de la norma, apoyando el efecto de la pena so
bre el hecho ocurrido mediante el respaldo cognoscitivo de la norma, es decir, 
incluso al margen del efecto secundario de tipo preventivo general ya mencio
nado, que se deriva principalmente del carácter de padecimiento propio de la 
medida de seguridad. La vinculación de medida de seguridad y autoridad de la 
norma aclara por qué la infracción debe ser sintomática del peligro de infrac
ciones posteriores: No se trata de acometer una revisión general de la persona 
del autor con motivo del hecho, sino de que el efecto indiciado del hecho im
pide subsanar la situación exclusivamente mediante la pena.

b ’) A causa de su mera función auxiliar, la medida de seguridad comple
mentaria de la pena ha de limitarse al quantum necesario para apoyar el efecto 
de la pena. Tal limitación es altamente significativa para la finalización de una 
medida de seguridad: ésta no ha de acabar ya cuando se ha eliminado el peli
gro de hechos posteriores, sino sólo cuando la autoridad de la norma ha deja
do de estar en duda, porque se ha acometido un intento de mejora serio y no 
ostensiblemente sin éxito (o en caso de custodia de seguridad: se esperan cir
cunstancias modificadas).

b) En las medidas de seguridad sustitutivas de la pena, es decir, aquellas 57 
que se imponen por el comportamiento inculpable del autor, sólo resta —al 
margen del efecto secundario de tipo preventivo-general consistente en infligir
un mal— esa leve relación con la autoridad de la norma que se deriva de la 
circunstancia de que se procede contra el autor, de que se toma en serio el con
flicto y el autor como su causa (a las meras faltas de tacto y a las groserías no 
les sigue reacción de corrección o aseguramiento). Sin embargo, una medida 
sustitutiva de la pena no tiene una mera función auxiliar, sino que constituye 
una forma de solución propia. Como el conflicto se combate sólo cognoscitiva
mente y no normativamente, la medida de seguridad debe tener éxito también 
cognoscitivamente: la meta es —frente a lo que ocurre en la medida de segu
ridad complementaria— no la autoridad de la norma, sino la eliminación de 
peligros.

c) Entre las dos clases de medidas mencionados antes se halla la que se 58 
impone en lugar de la pena, es decir, aquella que se impone o se ejecuta frente
al autor culpable en lugar de la pena (§ 67, párrafos 4 y 5 del StGB). Tiene en 
común con la medida complementaria de la pena que representa una reacción 
a una infracción normativa imputable, y con las medidas sustitutivas de la pena
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que la solución del conflicto se busca exclusivamente en el ámbito cognosciti
vo. La norma vulnerada ha de estabilizarse, aumentando la probabilidad fácti- 
ca de que se la obedezca. Se trata por tanto del fortalecimiento de la autoridad 
de la norma sólo mediante la eliminación del peligro. No se ha determinado si 
esto es realizable no sólo en casos excepcionales (vid. supra acerca de la pre
vención especial 1/39). *

59 2. a) En correlación con las distintas funciones de las medidas de segu
ridad, ha de determinarse de modo distinto la consecución de sus fines. En la 
medida complementaria de la pena sólo se trata de crear la seguridad cognos
citiva que es necesaria para el apoyo de una garantía normativa. Por el contra
rio, en las otras dos clases de medidas ha de solucionarse el conflicto exclusi
vamente desde el punto de vista cognoscitivo; la comprobación de si el peligro 
está eliminado debe efectuarse por ello en éstas según un baremo más estricto.

60 b) También en la evaluación de la proporcionalidad 86 * surgen distintos in
tereses a tener en cuenta y ponderar según la clase de medida. Mientras que 
en la medida complementaria de la pena y (a pesar del modo de proceder cog
noscitivo) también en la medida impuesta en lugar de la pena se trata princi
palmente del mantenimiento de la conñanza de la generalidad en la norma, en 
una medida sustitutiva de la pena es primordialmente la eliminación de peli
gros para los bienes (no para las normas) lo que sin embargo cuenta menos. 
Los intereses del autor han de evaluarse tanto menos cuanto más es responsa
ble del peligro, de modo que en esa medida una reacción frente a un delin
cuente habitual que actúa culpablemente puede ser aún proporcional, pero fren
te a un enfermo mental no serlo ya. Además, en las medidas sustitutivas de las 
penas —a diferencia de las medidas complementarias de las penas— ha de te
nerse en cuenta en contra del autor que no se le impone ninguna pena a pesar 
de haberse comportado culpablemente. La vaga formulación del § 62 del StGB 
no da cuenta de la necesidad de estas apreciaciones diferenciadas 87. Los de
talles se analizan en la doctrina de las consecuencias jurídicas.

60a 3. Que para un autor no (enteramente) responsable al final el gravamen
total de las reacciones consiguientes a un hecho punible (no se alude a las reac
ciones según las leyes sobre internamiento de los Lander) pueda ser notable
mente mayor que el de un autor enteramente responsable no puede satisfacer 
al menos en aquellos casos en los que la pérdida de responsabilidad no puede 
imputársele al autor mismo.

86a Al respecto, con bibliografía, BVerfG NStZ, 1986, pp. 185 ss.; Bae, Grundsatz, pp. 81 ss., 
213 ss.; L K -H a n a ck , § 62, núm. marg. 9 ss.; critica notable en E ic kh o ff, NStZ, 1987, pp. 65 ss.

87 S K -H o rn , § 62, núm. marg. 8, compara acertadamente la posibilidad de distinción con la 
existente en la determinación de la pena.
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I. EL NIVEL DE REFERENCIA DE LA PROTECCION JURIDICO-PENAL: 
LAS NORMAS COMO BIENES JURIDICO-PENALES

A. El Derecho penal se legitima formalmente mediante la aprobación con
forme a la Constitución de las leyes penales. La legitimación material reside en 
que las leyes penales son necesarias para el mantenimiento de la forma de la 
sociedad y del Estado. No existe ningún contenido genuino de las normas pe
nales, sino que los contenidos posibles se rigen por el respectivo contexto de
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la regulación. Al contexto de la regulación pertenecen las realidades de la vida 
social así como las normas —especialmente las jurídico-constitucionales.

B. 1. La contribución que el Derecho penal presta al mantenimiento de 2 
la configuración social y estatal reside en garantizar las normas. La garantía con
siste en que las expectativas imprescindibles para el funcionamiento de la vida 
social, en la forma dada y en la exigida legalmente, no se den por perdidas en 
caso de que resulten defraudadas. Por eso —aun contradiciendo el lenguaje 
usual— se debe definir como el bien a proteger la firmeza de las expectativas 
normativas esenciales frente a la decepción, firmeza frente a las decepciones 
que tiene el mismo ámbito que la vigencia de la norma puesta en práctica; este 
bien se denominará a partir de ahora bien jurídico-penal.

2. a) Al emplear de este modo el concepto puede sorprender de entrada 3 
la estrecha conexión con las normas penales, pues los bienes se pueden definir 
también sin este rodeo normativo nombrando lo que el autor —desde luego en 
caso de un delito de lesión en sentido material— destruye: vida, salud, propie
dad, pudiendo quedar relegada por el momento la cuestión de si los objetos 
mencionados deben ser bienes por sí mismos o por su utilidad para una perso
na o para la sociedad. Tampoco se debe poner en duda que tales objetos pue
den llamarse razonablemente bienes, pues son situaciones valoradas positiva
mente y por tanto «buenas» para el que valora.

b) Pero los bienes de esta clase pueden resultar menoscabados también 4 
mediante sucesos naturales (enfermedad, «cansancio» de los materiales), y asi
mismo mediante procesos en los que ciertamente intervienen personas, pero 
que no son evitables (ni dolosos ni imprudentes). Esto puede carecer de im
portancia para su entendimiento como bienes, pero no para su cualificación 
como bienes jurídico-penales. Si, p. ej., se denominan bienes jurídico-penales 
sin más a las situaciones valoradas positivamente, se deriva la extraña conse
cuencia de que el Derecho penal a veces (e incluso en algunos ámbitos casi siem
pre) no se preocupa de la pérdida de sus bienes: la muerte por decrepitud se
nil, que una cosa se estropee con el tiempo, etc., representan pérdidas de bie
nes en el sentido mencionado, pero no realizan ningún tipo penal *. Así pues, 
el Derecho penal no cumple la función de garantizar la existencia de dichos bie
nes en todo caso, sino sólo frente a ataques de determinada clase. Si el funda
mento de esta abstención se impusiese al Derecho penal desde fuera, sería ade
cuado llamar bienes jurídico-penales a objetos de la clase mencionada por sí 
mismos o por su utilidad para personas o para la sociedad, pues se señalaría 
jurídico-penalmente una protección amplia que se limitaría a determinadas for
mas de ataque sólo por motivos ajenos al Derecho penal. Con este modo de 
entender, sin embargo, toda destrucción de un bien en el sentido indicado, su
ceda como suceda, debe ser una perturbación penalmente relevante. Con lo ab
surdo de esta concepción (¿Es toda enfermedad un ataque a bienes jurídico- 
penales?) se pone de manifiesto cuán limitada es la utilidad de tal concepto de 
bien: Es verdad que acierta en designar qué situaciones han de considerarse bie
nes, pero pasa por alto la misión específica del Derecho penal, al confundir in
debidamente bajo el mismo rasero «perturbación por haber lesionado el bien», 
las fuerzas de la naturaleza, o el comportamiento humano no evitable con el 1

1 B ockelm ann , ZStW, 74, pp. 311 ss. 313.
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comportamiento imputable —el único que interesa al Derecho penal—. Como 
consecuencia, desde luego en caso de bienes que no pierden su función por la 
evolución social, sino que perecen por condicionantes físicos (debilidad senil), 
el pasado se convierte en un gigantesco cementerio de bienes jurídicos, que de
muestra claramente que en caso de lesión de un bien en el sentido indicado no 
se alcanza el nivel en el que se desenvuelve el Derecho penal.

5 C. 1. Al Derecho penal no le interesa toda alteración perjudicial para 
un bien en tanto que situación valorada positivamente; más bien la alteración 
debe dirigirse contra la propia valoración positiva. Esto sólo puede tener lugar 
mediante un comportamiento humano con el contenido expresivo de que no 
era pertinente respetar la valoración positiva. Lo que constituye una lesión de 
bien jurídico-penal no es la causación de una muerte (ésta es simplemente le
sión de un bien), sino la oposición a la norma subyacente en el homicidio evi
table. El homicidio evitable tiene el sentido de una oposición a la norma sub
yacente en los delitos de homicidio, porque al autor se le hace responsable, a 
causa de su conocimiento (dolo) o cognoscibilidad (imprudencia), de haber ele
gido (vid. infra 6/24) realizar el comportamiento que acarrearía consecuencias 
en lugar de la alternativa inocua. La norma obliga a elegir la organización a la 
que no siguen daños, pero el autor se organiza de modo que causa daño im
putablemente: su proyecto de conformación del mundo se opone al de la nor
ma. Sólo este punto de vista eleva el bien jurídico-penal a la esfera en que se 
desarrolla la interacción social que interesa al Derecho penal: la esfera de la 
significación del comportamiento (delictivo) en tanto que negación del signifi
cado de normas y el reforzamiento de perseverar en el significado de la norma 
por medio de la reacción punitiva 2. Bien jurídico-penal en el ámbito de los de
litos contra la propiedad, según este modelo, no es la cosa ajena o la relación 
del propietario con su cosa como unidad funcional de acciones y satisfacción * 509

2 Son escasos los esfuerzos por llevar a un mismo plano bien jurídico, infracción de la norma 
y pena. Ante todo hay que mencionar a W elzel, Strafrecht, § 1 ,1; e l m ism o , ZStW, 58, pp. 491 ss.,
509 ss.; el m ism o , Kohlrausch-Festschríft, pp. 101 ss., 107 ss., que distingue entre valores de he
cho y valores de acción (obviamente, sólo califica de bienes jurídicos a los valores de hecho): «Más 
importante que la protección de los diversos bienes jurídicos concretos es la misión de asegurar la 
vigencia real (observancia) de los valores de acción de actitud jurídica» (Strafrecht, loe. cit.). En 
relación con la teoría de W elzel, vid. A m e lu n g , Rechtsgüterschutz, pp. 165 ss., 273 ss.; H assem er, 
Theorie, pp. 87 ss. La objeción, tan extendida, de que centrar la atención en el desvalor de acción 
conduce a un Derecho penal de la actitud, ya que en el sistema de W e lze l el hech o  penal no tiene 
ningún puesto de necesidad, es predicable, hasta ahora, de toda teoría: Incluso si se parte de aten
der a la protección de bienes jurídicos perceptibles sensorialmente, no surge respuesta alguna a la 
pregunta de si se da un ataque (y cuándo) tan peligroso que haga necesaria la pena. Todo hecho 
penal se inicia en la mente del autor y concluye en el mundo exterior. Por consiguiente, el princi
pio del hecho no cabe explicarlo tampoco a partir del principio de protección de bienes jurídicos 
en la concepción convencional (J a k o b s , ZStW, 97, pp. 751 ss., 752 s.; d e  otra  o p in ió n , Sax, Grun- 
drechte, t. III (2), pp. 909 ss., 913; H assem er, Theorie, p. 97; Jescheck , AT, § 1, III, 2, entre 
otros). La objeción de B aratía  (KrimJ, 1984, pp. 132 ss., 139) de que desaparecería la diferencia 
entre Derecho y Moral se basa en la infundada equiparación entre la desnaturalización (que tiene 
lugar) y el recurrir más (que no tiene lugar) a lo interno. Básico, además, Schm idháuser, Engisch- 
Festschrift, pp. 433 ss., 444 s.; el m ism o , AT, 2/30: «La lesión del bien jurídico es un fenómeno 
espiritual... La lesión del bien jurídico consiste en la lesión de la pretcnsión de respeto que surge 
del bien jurídico (?) por parte de un comportamiento voluntario»; el m ism o , Studienbuch, 5/27: 
«la pretensión de respeto que surge de los hechos valiosos». De modo semejante a como aquí se 
propugna, O tto , ZStW, 87, pp. 539 ss., 554 ss., 562.
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de necesidades, o para la consecución de fines, sino la validez del contenido 
de la norma de que debe protegerse la propiedad; correlativamente, en el ám
bito de los delitos de lesiones, bien jurídico-penal es la validez del contenido 
de la norma de que hay que respetar la integridad corporal ajena, etc. Bien ju
rídico-penal es la vinculatoriedad práctica de la norma.

2. El bien jurídico-penal en el sentido indicado no puede ser atacado por 
un comportamiento como suceso externo, sino sólo por un comportamiento en 
tanto que suceso significativo. En virtud del principio del hecho, desde luego 
sólo concurre un hecho penal cuando tiene lugar un suceso externo, percepti
ble por los sentidos. Pero el objeto de este comportamiento exterior no es el 
bien jurídico-penal, sino que más bien han de distinguirse bien jurídico-penal 
y objeto de la acción (sería más exacto decir: objeto del comportamiento) 3.

El objeto de la acción puede consistir incluso en lo contrario a un objeto, 6 
cuando el comportamiento consiste en la producción de objetos no deseados, 
como sucede en la falsificación de moneda o de documentos (§§ 146 ss., 267, 
348 del StGB), o en la creación de informaciones no deseadas, como en las in
jurias, la revelación de secretos o en la estafa (§§ 185, 203, 263 del StGB). En 
la medida en que no se valore jurídicamente de modo negativo el objeto de la 
acción, se le puede denominar objeto de ataque. A su vez, algunos objetos de 
ataque se pueden definir como bienes antepuestos al bien que realmente im
porta (p. ej., la propiedad como el bien antepuesto a la posibilidad de desarro
llo personal), mientras que otros representan sólo el ataque contra un bien 
(p. ej., el funcionario ejecutor en el delito de resistencia del § 113 del StGB).

II. ¿LEGITIMACION MATERIAL DEL DERECHO PENAL POR MEDIO 
DE LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS?

A. Problemas generales

1. El nivel de referencia del bien jurídico-penal del que se ha tratado has- 7 
ta ahora, al debatir el problema «el Derecho penal como protección de bienes 
jurídicos» (o «el hecho punible como lesión del bien jurídico») 4 5, no se suele 
hallar en primer plano . Se trata más bien de si las normas jurídicas (y con 
ellas sólo indirectamente también el propio Derecho penal) sólo son legítimas 
si protegen bienes jurídicos, sin que esté especialmente claro lo que es un bien 
jurídico en este contexto. «El bien jurídico se ha convertido en un auténtico

3 Jescheck, AT, § 26,1, 4; Stratenw erth, AT, núm. marg. 210; Schmidh& user, AT, 2/31 s.; M au- 
ra c h -Z ip f AT, I, § 19, núm. marg. 14 ss.; B aum ann-W eber AT, § 12, II, II, 3 a.

* No se quiere decir que todo hecho punible tenga que conseguir lesionar, sino que toda nor
ma ha de tener por finalidad evitar lesiones.

5 Acerca de la historia dogmática, vid. Sina, Dogmengeschichte, passim-, básico sobre la re
lación entre la historia del concepto de bien jurídico y la historia general de las ideas, A m elu n g , 
Rechtsgüterschutz, pp. 15 ss., con correcciones en parte notables de la exposición de S in a  (al res
pecto, resumiendo, pp. 10 ss.); una exposición centrada en la relación mutua entre bien jurídico y 
realidad social la proporciona H assem er, Theorie, passim-, sobre A m e lu n g , vid. H assem er, ZStW, 
87, pp. 145 ss.; sobre H assem er, vid. A m elu n g , ZStW, 87, pp. 132 s.; sobre el ámbito jurídico an
glosajón, ampliamente, Feinberg, Limits, passim .
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Proteo, que en las propias manos que creen sujetarlo se transforma en seguida 
en algo distinto» 6. A  partir de aquí se entenderá como bien jurídico el objeto 
de protección de una norma, en contraposición con la propia validez de una 
norma como bien jurídico-penal.

8 2. íij Lo que se discute es desde qué punto de vista ha de establecerse 
lo que se tiene en cuenta como objeto de protección de la norma, e incluso si 
se debe utilizar un único criterio (teorías monistas), o si puede cambiar la pers
pectiva (teorías dualistas). Junto a la asignación (monista) de todos los bienes 
jurídicos al ciudadano individual 7 se encuentran otras asignaciones a la socie
dad, y a través de ella al ciudadano 8, así como asignaciones (dualistas), que 
en los casos de bienes jurídicos individuales se dirigen al ciudadano, o en caso 
de bienes jurídicos estatales o supraindividuales se dirigen a la sociedad o al 
Estado 9, y finalmente asignaciones (de nuevo monistas) sólo a la «comunidad 
jurídica» 10.

9 b) La discusión se refiere a dos ámbitos de problemas que han de sepa
rarse convenientemente:

a’) De entrada se trata de quién es el favorecido en definitiva por la «fun
ción protectora». Aquí cabe sostener que incluso la protección del individuo 
(vida, libertad, etc.) es necesaria sólo porque la sociedad necesita miembros 
con capacidad de acción, o porque, a la inversa, la protección del Estado (p. ej., 
ante la alta traición) o de las instituciones de la sociedad en su conjunto sólo 
se verifica porque el individuo necesita para sobrevivir el auxilio del Estado. 
Esta disputa acerca de la finalidad del Estado no se puede dirimir en relación 
con las normas jurídico-penales, y menos aún limitándose al concepto de bien 
jurídico. De todos modos, se descartan las soluciones radicales: Las normas pe
nales están garantizadas mediante la conminación de reacciones formales, y por 
ello son tan poco concebibles sin un orden formal entre los individuos singula
res como a la inversa una sociedad sin miembros u .

10 b’) Además, cabe preguntarse desde qué punto de vista ha de establecer
se qué bienes, se asignen a quien se asignen, son dignos de protección y la ne
cesitan. Este punto de vista es el público, aun cuando se trate de la protección 
de bienes privados, pues cuando se eleva algo a bien jurídico de una norma pe
nal, ello quiere decir por definición que su protección se convierte en una tarea 
pública. Con ello, sin embargo, no se ha determinado qué bienes privados de
ben ser protegidos bajo tutela pública y qué bienes públicos necesitan protec
ción penal. La doctrina de los bienes sirve de poco para decidir esta cuestión. 
La respuesta depende más bien de la dañosidad social de la conducta lesiva,

6 W elzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 509.
7 M . M arx, Definition, pp. 79 ss., y p a ss im ; H assem er, Theorie, pp. 68 ss., con distinciones 

notables, pp. 233 ss.
8 S K -R u d o lp h i, núm. marg. 8 s., ante § 1; el m ism o , Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 161 s.; 

Calliess, Theorie, pp. 131 ss., 143 ss.
9 T iedem ann, Tatbestandsfunktionen, pp. 113 ss., 118 ss.; S ch m id h a u ser , Engisch-Festschrift, 

pp. 443 ss., 443 s., y la doctrina dominante, vid. sólo M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 19, núm. marg. 4 ss.; 
S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 10, ante § 13.

10 B ind ing , Normen, t. I, pp. 357 ss.
"  Vid. A m e lu n g , Rechtsgütcrschutz, pp. 391 s.
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con la que no se corresponde necesariamente la disvaloración del comporta
miento lesivo para los bienes.

c )  Por último, ha de establecerse la capacidad para disponer de un bien 11 
en tanto que se le encuentra digno de protección y necesitado de ella. La de
cisión no queda prejuzgada por la suposición de quién es el favorecido en de
finitiva. Así, en un modelo según el cual la protección de la propiedad no deba 
servir al individuo, sino a la vida económica general y a través de ello favore
cer al Estado, se puede dejar la capacidad para disponer al ciudadano singular, 
p. ej., en la suposición de que su egoísmo garantiza un empleo económicamen
te óptimo. A la inversa, en un modelo en virtud del cual la protección del bien 
debe llevarse a cabo en favor del individuo, puede estar sujeta su capacidad 
para disponer, p. ej., si se le prescribe lo que es conveniente (la voluntad correc
ta del que posee la capacidad prevalece sobre su voluntad real). Pero, ante 
todo, los bienes que deben servir a todos los individuos sólo se pueden gestio
nar en común, de modo que incluso con un criterio individualista al reconocer 
los bienes no se puede soslayar la capacidad de disposición del Estado (p. ej., 
propiedad pública) 11 \

Con arreglo al Derecho vigente, la determinación de la capacidad se lleva 
a cabo de modo dualista —a excepción de los bienes absolutamente indisponi
bles, como p. ej. la existencia de la República Federal Alemana— ; junto a los 
bienes cuya capacidad de disponer corresponde al individuo o a una agrupa
ción de individuos, aparecen los bienes (disponibles en absoluto menos veces) 
que pertenecen al Estado o a otra persona jurídica de Derecho público, y los 
bienes cuya capacidad corresponde a la sociedad en general. De la capacidad 
de disposición depende el efecto (excluyeme del tipo o justificante) del consen
timiento (infra 7/114; 14/7).

— Cuanto más decrece la confianza en que los presupuestos de la vida y 
de la configuración de la vida de los ciudadanos se ajustarán por vías naturales 
mediante autorregulación del mercado o de otra forma, tanto más asume el Es
tado la administración de tales presupuestos y extiende, en su regulación final, 
la protección penal a estos presupuestos, que alcanzan el rango de bienes jurí
dicos: medio ambiente, salud pública, etc. En cuanto al principio, esto no cons
tituye ninguna novedad; en puridad, toda institucionalización de la actividad es
tatal puede convertirse en bien jurídico; en esa medida los modernos fines del 
Estado no se diferencian de los clásicos (seguridad externa e interna). Pero los 
nuevos bienes presentan especialidades cuantitativas que diluyen el concepto 
de bien jurídico: su límite con lo adecuado socialmente es, cuando claro, ob
jetivamente arbitrario (drogas prohibidas contra drogas permitidas), y en los de
más casos un producto tan vago del arbitrio del Gobierno y de la Administra
ción que la protección del bien amenaza con desaparecer detrás la protección 
de la ejecutabilidad de las decisiones (medio ambiente). Pero no se ha deter-

11 * Z a c z y k  distingue originariamente entre bienes jurídicos constituidos interpersonalmente 
(Unrecht, pp. 165 ss.), bienes jurídicos de la sociedad (pp. 170 ss.) y bienes jurídicos del Estado 
de libertades (pp. 181 ss.); en función de su distinta constitución, les vincula distintas consecuen
cias para la tentativa, sobre todo para los defectos de la acción típica (pp. 231 ss.). Al respecto, 
in fra  25/nota 57.
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minado si el Estado social que administra la calidad de vida podría renunciar 
libremente a la protección de tales bienes jurídicos llb.

B. El concepto de bien jurídico

12 1. Un bien es una situación o hecho valorado positivamente. El concepto 
de situación se entiende, en este contexto, en sentido amplio, comprendiendo 
no sólo objetos (corporales y otros), sino también estados y procesos. Un bien 
llega a ser bien jurídico por el hecho de gozar de protección jurídica. Sin em
bargo, podría argumentarse que la protección jurídica constituye prueba sufi
ciente y decisiva de la valoración positiva de la situación. El bien jurídico se 
determina entonces de modo positivista y el concepto abarca «todo lo que a los 
ojos de la ley, en tanto que condición de la vida sana de la comunidad jurídica, 
es valioso para ésta» 11 12. La concreción de esta determinación conduce a una 
«enumeración un tanto desordenada de los “activos del ordenamiento jurídi
co”» 13, es decir, como fruto de la enumeración no cabe extraer teoría alguna 
de la sociedad, sino sólo las oscilaciones y compromisos en la práctica. Tam
bién en esta variante positivista se halla aún un aspecto crítico para con el De
recho positivo 14: Si ha de existir un bien jurídico es que la ley debe considerar 
ya alguna situación como valiosa para la «vida sana», lo que falta cuando la ley 
regula modos de conducta cuyo rendimiento no es valioso para algo, sino que 
constituye un valor por sí mismo, especialmente cuando la ley prescribe un com
portamiento moral como tal. De todos modos, este resto crítico del concepto 
de bien jurídico se puede reducir también concibiendo la definición del con
cepto tan elásticamente que incluya todo fin de regulación. El bien jurídico ha 
de entenderse entonces como «sentido y finalidad de las proposiciones jurídi
cas singulares» 15 16 o como «abreviatura de la idea de fin» .

13 2. Sin embargo, al concepto de bien jurídico le asigna la doctrina mayo- 
ritaria una función más fuertemente crítica. El valor de situación no debe ser 
renunciable —el que el «mero actuar contra las buenas costumbres» o la «mera 
inmoralidad» por falta de lesión de bien jurídico no quepa definirlo como he-

11 b Inclinado a la renuncia, H assem er, Arthur Kaufmann-Festschrift, pp. 85 ss., 90 ss.; el m is 
m o , NStZ, 1989, pp. 553 ss., 557 ss.; con bastante más reservas A K -H a ssem er, núm. marg. 274 ss., 
ante § 1. Con detalles, en favor de la referencia de la protección del ambiente al individuo, recha
zando la protección del ambiente por sí misma, A K -H a ssem cr , núm. marg. 276 ss., 280, ante § 1; 
B loy, ZStW, 100, pp. 484, 487 ss.; distinguiendo, R cngicr, NJW, 1990, pp. 2506 ss., todos con 
bibliografía.

12 B in d m g , H an d b u ch , i. 1, pp . 353 s .;  e !m ism o . N o rm e n , t. 1, pp . 338 ss ., 341 s. S o b re  Bitt- 
d ing , detalladamente, A m e lu n g , Rechtsgüterschutz, pp. 73 ss.; H assem er, Theorie, pp. 42 ss.; Sina, 
Dogmengeschichte, pp. 41 ss.

13 V. L is z l, ZStW, 6, pp. 663 ss., 676, contra B inding; al respecto, F rom m el, Práventionsmo- 
delle, pp. 115 ss.

14 Vid. H assem er, Theorie, p. 47; el m ism o , Arthur-Kaufmann-Festschrift, pp. 85 ss. (con ra
zón, sobre la potencia crítica más reducida —por propensos a la ideología— de los bienes no per
sonales, pp. 89 ss., 92 ss.); A K -H a ssem er , núm. marg. 262 ss., 274 ss., ante § 1; A m e lu n g , Rechts
güterschutz, p. 80.

15 H onig , Einwilligung, p. 94; en conclusión, también M aeck, Opfer, pp. 26 ss.
16 G rü n h u t, Frank-Festgabe, t. I, pp. 1 ss., 8; Schw inge, Teleologische Begriffsbildung, p. 27; 

vid. sobre ello, A m e lu n g , Rechtsgüterschutz, pp. 130 ss.; H assem er, Theorie, p. 49.
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cho punible se puede señalar como una de las principales metas de la doctrina 
del bien jurídico— 17 y tampoco hay que atenerse para la determinación del va
lor a los «ojos de la ley». Más bien, la bondad del bien jurídico debe ser ya un 
«interés vital» antes de su reconocimiento jurídico. «No es el ordenamiento ju
rídico el que crea el interés, sino la vida; pero la protección jurídica eleva el 
interés vital a la condición de bien jurídico» 18, aun cuando no queda claro en 
virtud de qué criterios el Derecho positivo distingue entre los intereses que han 
de reconocerse y los que han de rechazarse (también los delincuentes persiguen 
intereses) 19. Con optimismo naturalista menos acusado, en lugar de la «vida» 
como creadora de intereses, aparece al menos en ocasiones la cultura. «Si se 
quiere conocer cómo han surgido los intereses, hay que estudiar la Historia de 
la Cultura, pero no se debe olvidar que algunos intereses fundamentales son 
innatos a la propia naturaleza humana» 20. Ahora bien, obviamente, la inde
terminación de la «cultura» (¿una cultura aislada del respectivo ordenamiento 
jurídico?) 21 22 23 como fuente de intereses debilita la potencia crítica.

3. a) Ultimamente los esfuerzos se dirigen a conservar, para el concepto 14 
de bien jurídico la relación (comprendida en el interés, valorable positivamen
te) 22 23 entre una persona y una situación, pero sin impóner al concepto la fun
ción de designar a las fuentes de estas relaciones valorativas (vida, cultura, or
denamiento constitucional, etc.) 24. Con esta inclusión de la persona en el con
cepto de bien jurídico se puede encontrar lo valioso del bien jurídico mejor 
que mediante la mera enumeración de objetos. Desde luego que así pierde cla
ridad el concepto, pero hay que aceptarlo, porque ciertamente no existe posi
bilidad de definirlo con mayor claridad. No obstante, la inclusión de la persona 
hay que precisarla aún. No se trata del acto de valoración realizado por la per
sona (que no necesita protección penal), sino de la posibilidad de que una per
sona realice sus intereses. La posibilidad asignada a una persona, referida a 
ella, consistente en el uso y disfrute de una situación valorada positivamente: 
eso es el bien jurídico. Ejemplo: bien jurídico de los delitos contra la propie-

17 M . M arx, Definition, pp. 84 ss.; R oxin , JuS, 1966, pp. 377 ss., 382; R u d o lp h i, Honig- 
Festschrift, pp. 151 ss., 162, 165, Jaeger, Strafgesetzgebung, pp. 29 ss., y passim-, W orm s, Bekennt- 
nisbeschimpfung, pp. 80 ss. y otras. De otra opinión, Preiser ZStW, 82, pp. 655 ss., 658; también 
Peters, Würtenberger-Festschrift, pp. 77 ss., 78 s.

"* V. L is z t  Strafrecht, 5, § 3 I 1, con nota 1; el m ism o, ZStW, 6, pp. 662 ss., 673; el m ism o , 
ZStW, 8, pp. 133 ss.

19 Para la crítica, vid. A m e lu n g , Rectsgüterschutz, pp. 82 ss., 95.
20 M . E . M ayer, Strafrecht, p. 21, subrayando, con razón, la distinción entre la función disol

vente y configuradora del Derecho penal; el m ism o  Rechtsnormen, pp. 14 ss.; vid. asimismo L a m 
pe, Welzel-Festschrift, pp. 151 ss. Acerca de las teorías neokantianas, con detalle, vid. A m e lu n g , 
Rechstsgüterschutz, pp. 125 ss.

21 Negándolo, M . E. M ayer, Rechtsnormen, pp. 23 s.
22 El concepto se mantiene a veces; B aum ann-W eber, AT, § 12, II, 3 a; M a u ra ch -Z ip f, AT, 

I, § 189, II, núm. marg. 10.
23 M . M arx  Definition, p. 67; S ina  Dogmengeschichte, pp. 60 ss., 96 ss.; Tiedem ann , Tatbes- 

tandsfunktionen, p. 115; Stratenw erth, AT, núm. marg. 210.
24 Desde luego, también el Derecho penal puede realizar (temporalmente) antes la relación 

valorativa. Ciertamente hay que conceder que el Derecho penal es menos apropiado para impulsar 
la evolución; pero de ahí no se deduce que por principio sólo pueda ir a remolque; acertadamente, 
Stratenw erth, AT, núm. marg. 51; K u n z, Bagatellprinzip, pp. 136 ss., 144; de otra  o p in ió n , S K -  
R u d o lp h i, núm. marg. 5, ante § 1.
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dad no es la cosa sobre la que recae la propiedad, sino la relación de posibli- 
dad de utilización entre propietario y cosa.

15 b) Partiendo del criterio expuesto, los bienes jurídicos se defínen, p. ej., 
como «objetos en su relación con las personas» 25, «unidades funcionales va
liosas» 26, «potenciales» 27 o «particípales» (Partizipalien), es decir, «condicio
nes de posibilidad de participar en la interacción social» 28. En lo sucesivo se 
adoptará el concepto de unidad funcional. En este concepto se pone de mani
fiesto que no cualquier objeto de regulación de una norma es un bien jurídico, 
sino sólo aquel que ha de desempeñar alguna función para la sociedad o para 
uno de sus subsistemas, incluido el ciudadano. Este concepto evita, además, el 
malententido de que un bien jurídico deba referirse a algo perceptible senso
rialmente o a un objeto similar. Desde luego, el concepto de unidad funcional 
tampoco resuelve el problema de qué funciones han de reconocerse como ju
rídicamente legítimas (también una asociación delictiva es una unidad funcio
nal); en esta medida el concepto no ofrece ventaja alguna frente al de interés: 
este punto flaco es inherente, por su constitución, a todo concepto de bien 
jurídico.

C. Normas no referidas a bienes jurídicos

16 1. a )  Muchos contenidos de normas del Derecho vigente no cabe expli
carlos si se busca el fin de la norma sólo en la protección de bienes jurídicos, 
como sucede, entre otras, con las modalidades de hecho, de carácter objetivo 
y subjetivo, irrelevantes en relación con una lesión de bienes jurídicos. La pro
tección de bienes jurídicos, por tanto, no alcanza a explicar todos los elemen
tos del delito. Ni siquiera es necesaria para todos los delitos. La equiparación 
de fin de la norma y protección de bienes jurídicos o de delito y lesión de bie
nes jurídicos fracasa sobre todo en los delitos con infracción de un deber espe
cial derivado de competencia institucional.

17 b) Por lo regular, el comportamiento que se espera del autor se agota en 
algo negativo: El autor no debe realizar comportamiento alguno que entrañe 
una lesión (infra 7/56; 21/16 ss.; 28/14; 29/29 ss.). En los casos de deberes es
peciales por responsabilidad institucional, sin embargo, debe existir entre el au
tor y el bien una relación positiva, es decir, una dedicación —no necesariamen
te interesada— , en el caso ideal una comunidad vital (infra 7/70; 21/115; 25/43 
ss.; 28/25; 29/57 ss.). A causa de esta comunidad le afectan al autor expectati
vas especiales de comportamiento, cuyo contenido no se puede reflejar (debe
res especiales que fundamentan pena, delitos especiales propios), o sólo incom
pletamente (deberes especiales que agravan la pena, delitos especiales impro- * 24

25 M . M arx, Definition, p. 67; similarmente, W orm s, Bekenntnisbeschimpfung, pp. 79, 85 s., 
y passim .

24 S K -R u d o lp h i, núm. marg. 8, ante § 1; R u d o lp h i, Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 163; O lio, 
en: Strafrechtsdogmatik, pp. 1 s., 8.

”  L o o s - Welzel-Festschrift, pp. 879 ss., 888.
Calliess, Theorie, pp. 143 ss.; esta definición no se ajustará al menos a aquellos bienes que 

(también) sirven para negar la participación en la interacción (p. ej., la esfera íntima).
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pios), si se atiende a la no lesión de un bien 29. La expectativa que se refiere 
a un deber especial no se deriva de la existencia actual de bienes, sino de la 
función que se le prescribe al autor para que se adapte a una institución. Si hay 
que esforzarse por obtener un concepto de bien jurídico no se puede atender 
a las unidades funcionales ya existentes y a su aseguramiento, sino que como 
unidad funcional ha de definirse la institución que debe gestionar el autor. La 
institución sólo es una unidad funcional si está intacta, para lo cual, a su vez, 
el autor debe desempeñar su papel. La relación del autor no es precisamente 
sólo negativa. Ejemplos: Quien maltrata a una persona confiada a su cuidado 
(§ 223 b  del StGB) no realiza —junto a las lesiones, que no son delito espe
cial— una vulneración de la relación de guarda, sino que la relación de guarda 
no existe en absoluto como unidad funcional (y no sólo como derecho) en caso 
de malos tratos. Del mismo modo, tampoco tienen lugar verdaderas adminis
traciones patrimoniales de tutoría en caso de infidelidad (§ 266 del StGB), ni 
desempeño correcto de función pública en caso de cohecho (§ 332 del StGB) 30, 
ni administración de justicia en caso de prevaricación. Naturalmente, a la exis
tencia de todo bien jurídico le es connatural que no se produzca su lesión; pero 
en los delitos especiales el bien jurídico como unidad funcional surge sólo cuan
do el sujeto del deber (el obligado) desempeña el papel que le está asignado 
en la institución. En los delitos especiales no se trata, pues, de la perturbación 
de unidades funcionales existentes, intactas en sí, sino de la negativa a dejarse 
integrar en la producción de una unidad funcional. En los delitos de propia 
mano se verifica un correlativo desplazamiento de la lesión del bien jurídico a 
la no-producción de bienes jurídicos.

2. Así pues, no cabe considerar que el núcleo de todos los delitos sea la 
lesión de un bien jurídico. Tal conclusión se ha modificado en el sentido de 
que el núcleo de todos los delitos sólo se hallaría en el incumplimiento de un 
deber 31. Este incumplimiento de deber no ha de ser sólo un nombre que de
signe lo que tienen en común los delitos de lesión de un bien jurídico y los de
litos especiales. Más bien, con la fórmula del delito como incumplimiento de 
un deber se alude a algo más que a un supraconcepto, es decir, a una concep
ción de todos los delitos a la manera de los delitos especiales. Nunca ha de tra
tarse de la lesión de un bien jurídico mediante la inobservancia de la relación 
sólo negativa (¡no lesionar!), sino siempre de la negativa a comportarse con-

29 Desde luego, el concepto de bien jurídico se puede expandir de forma que abarque tam
bién todos los posibles elementos del delito, y con ello también los deberes especiales (así, p. ej., 
M ezger, ZStW, 57, 675 ss., 697; A K -H a ssem er , núm. marg. 282, ante § 1), lo que sin embargo se 
ha criticado desde hace tiempo con razón como «noche para los conceptos, que hace desaparecer 
todas las diferencias» (W elzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 511, nota 30).

30 La concepción de los §§ 331 ss. StGB como delitos para mantener la disposición de la ciu
dadanía a aceptar las decisiones de la autoridad (L o o s , Welzel-Festschrift, pp. 879 ss., 890) aban
dona la unidad funcional, encaminándose hacia la protección de sentimientos; sobre ello, en se
guida, infra  2/19.

31 Schaffste in , DStr. 2 (1985), pp. 97 ss.; el m ism o , en; Grundfragen der neuen Rechtswis- 
senschaft (1935), pp. 108 ss.; matizadamente, el m ism o , DStrR, 4 (1937), pp. 335 ss.; D ahm , 
ZStW, 57, pp. 225 ss.; distinguiendo notablemente W elzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 509 ss.; C allas, 
Gleichspach-Festschrift, pp. 50 ss., 67 ss. Exposición detallada en A m elu n g , Rechtsgüterschutz, 
pp. 216 ss.; vid. asimismo, Sina, Dogmengeschichte, pp. 79 ss.; M arxen, Kampf, pp. 177 ss.; From - 
m el, en Strafjustiz, pp. 86 ss.
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forme al papel asignado en una institución, o sea, como ciudadano, patriota o 
similar. La confusión de relación sólo negativa y delitos especiales elimina una 
diferenciación dogmáticamente fructífera (vid. las referencias 2/17). Histórica
mente, la concepción esbozada del hecho punible como incumplimiento de un 
deber se ve negativamente afectada por los intentos de inspiración nacional-so
cialista de definir los deberes primariamente no por el comportamiento exter
no, sino por actitudes 32.

19 3. a) a ’) La concepción de la finalidad de la norma como protección
de bienes jurídicos no se ajusta a aquellas normas que deben proteger directa
mente la paz social sin pasar por la protección de bienes 33, como p. ej. 34, las 
prohibiciones de maltratar a los animales 35 (§ 17 de la TierschutzG), de las in
jurias a la religión (blasfemia) 35a (§ 166 del StGB), del incesto 35b (§ 173 del 
StGB), del exhibicionismo (§ 183 del StGB) y la provocación de escándalo pú
blico (§ 183 a del StGB). Cabe armonizar estos delitos con la teoría del bien 
jurídico, interpretándolos como delitos de peligro extremadamente abstracto, 
que prohíben el ataque simbólico a bienes concretos. Así como el § 90 a del 
StGB protege al Estado en sus símbolos, en los casos mencionados, según esta 
concepción, se protege la vida humana, la libertad religiosa o la autodetermi
nación sexual, etc. La necesidad de una protección tan marcadamente antici
pada puede defenderse siempre fácilmente y por ello no proporciona funda- 
mentación alguna; por decirlo gráficamente: Incluso la prohibición de infringir 
las reglas de urbanidad en la mesa se prodría «explicar» como protección abs
tracta frente a la barbarie 36. Además, cabe vincular un bien a la protección 
de sentimientos del afectado, convirtiéndose al bien en una magnitud depen
diente sólo de la sensibilidad del afectado, pudiendo por tanto abarcar todo ob-

32 Tampoco la teoría de la lesión del bien jurídico ofrece protección contra este peligro: Le
sión del bien jurídico, infracción de deber y principio del hecho son tres cosas distintas; sobre ello, 
ya supra, nota 2. En general, hay que dudar de que la teoría de la lesión del bien jurídico tenga 
un contenido «liberal» por principio; sobre ello, acertadamente, A m e lu n g , Rechtsgüterschutz, 
pp. 257 ss.

33 En relación con el texto que sigue, vid. A m e lu n g , Rechtsgüterschutz, pp. 344 ss., 371 ss.; 
H assem er Theorie, pp. 160 ss., y p assim .

34 La prohibición, que se suele aducir en este contexto, de ofender la memoria de los difuntos 
{H assem er, Theorie, pp. 177 ss.; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 11, ante § 1, entre otros) cabe inter
pretarla como protección de bienes jurídicos si los §§ 185 se conciben no sólo como orientados a 
la protección del individuo, sino también como protección de los principios de imputación infor
males frente un uso que los falsee; sobre ello, Jakobs, Jescheck-Festschrift, pp. 527 ss., 636 s.

35 Sobre ello vid. C allas, Beitráge, pp. 1 ss., 13; R o xin , JuS, 1966, pp. 377 ss., 382, nota 20; 
Stratenw erth, Leitprinzipien, pp. 7 ss., 25; H assem er, Theorie, p. 154; A m e lu n g , Rechtsgüters
chutz, pp. 346, 378; W iegand, Tierquálerei, pp. 136 s. (la protección de los animales como protec
ción del ambiente).

35'  Un intento de interpretarlo como delito contra la persona (vulneración de la «relación de 
reconocimiento») se encuentra en W orm s, Bekenntnisbeschimpfung, pp. 132 ss., 140; como prohi
bición de poner en peligro abstracto interpreta la norma Fischer, GA, 1989, pp. 445 ss.

351’ Al respecto, Jung , Leferenz-Festschrift, pp. 311 ss., con bibliografía.
36 En el Proyecto de 1962 los hechos punibles contra la moralidad (¡en sentido estricto!) apa

recen en la Fundamentación, como delitos de peligro abstracto sobre bienes jurídicos por recono
cer; v id ., p. ej., en relación con el § 203 (Trasmisión artificial de esperma?), Begründung, 
pp. 356 s.; sobre el § 216 (sodomía), Begründung, p. 376; sobre el § 220 a (exhibición impúdica), 
Begründung, p. 384.
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jeto de regulación de una norma, aun cuando no se trate de una unidad de fun
cionamiento objetiva 37.

b ’)  Lo determinante sería que una infracción de las prohibiciones mencio- 20 
nadas despierta temores muy heterogéneos, que van desde imaginaciones difu
sas sobre ulteriores consecuencias dañosas hasta la defensa frente a tales con
ductas por propia iniciativa. El comportamiento se prohíbe por estos efectos de
sorientadores 38, que no resultan compensados por utilidad social alguna: se 
protege la paz social. Que la inquietud producida por el comportamiento pue
da basarse en una falta de ilustración no importa nada; un sociedad no ilustra
da y un Derecho penal ilustrado no son compatibles 39.

b )  Pero al menos ha de pretenderse la protección de la paz jurídica. Los 21 
contenidos del comportamiento de otras personas no pueden regularse jurídi- 
co-penalmente por esos mismos contenidos. Un comportamiento sin efectos ex
teriores, ni objetivamente ni según opinión de los conciudadanos, queda al mar
gen del ámbito del comportamiento que ha de regularse penalmente, por falta 
de referencia social, como mera inmoralidad. Qué es lo simplemente inmoral 
no cabe desde luego averiguarlo sin presuposiciones sobre la conformación de 
la sociedad. El hecho de que, p. ej., la muerte de una persona contrahecha no 
sea meramente inmoral, pero sí lo sea la actividad lésbica, rige sólo para socie
dades que consideran cada existencia como asunto público, pero no así la ac
tividad sexual consentida de los individuos. Para las sociedades que se definen 
como bastión de élites biológicas, la decisión puede ser la contraria; las socie
dades que elevan a asunto público el perfeccionamiento de sus miembros pue
den penalizar las dos formas de conducta mencionadas. No hay, pues, un lími
te absolutamente válido entre comportamiento simplemente inmoral, por una 
parte, y lesión de bienes jurídicos, incumplimiento de deberes especiales y per
turbación de la paz social, por otra; ahora bien, sí puede determinarse el límite 
relativamente para una sociedad de características determinadas 39 a.

III. CRITICA DE LA TEORIA DE LA PROTECCION DE BIENES 
JURIDICOS

A. El rendimiento positivo de los esfuerzos por conseguir un concepto de 22 
bien jurídico es escaso. Pero además hay dos objeciones básicas añadidas:

1. Por una parte, la teoría del bien jurídico puede concebir el bien en re
lación con su titular, pero no demostrar la necesidad de asegurar el bien tam-

37 Contra las teorías de la protección del sentimiento, con razón, A m elu n g , Rechstsgüters- 
chutz, pp. 346 s., y p a ss im ; Fischer, GA, 1989, pp. 445 ss., 456 ss.

38 Fundamental, H assem er, Theorie, pp. 126 ss., 192; vid. también EGMR NJW, 1984, 
pp. 541 ss., 54 s.

39 Los partidarios de la teoría de la protección de bienes jurídicos reconocen como excepción 
en ocasiones los delitos contra la paz (S K -R u d o lp h i, núm. marg. 11, ante § 1; H anack, 47, DJT, 
t. I, parte A, pp. 32 s.; de otra o p in ió n , R u d o lp h i, Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 165 s.).

39‘ Vid. K u n z, Bagatellprínzip, pp. 156 ss., 161, 167.
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bién jurídico-penalmente 40. Ejemplo 41: La veracidad de una información es 
siempre un bien para el destinatario, pero sólo en contados casos está recono
cida como bien jurídico. Por eso hay que injertar la dañosidad social en la le
sión del bien desde fuera, para poder calificarla de lesión de bien jurídico. Qué 
unidades de funcionamiento puedan elevarse a bienes jurídicos por su signifi
cación social no lo puede determinar la doctrina del bien jurídico, como tam
poco fundamentar que la protección de las normas siempre ha de ser aplicable 
a bienes. La configuración del orden que ha de proteger el Derecho penal no 
viene definida por todos los bienes y  no siempre sólo por bienes. La suma de 
todos los bienes jurídicos no forma «el orden social» 42, sino que constituye 
sólo un sector de éste, que además sólo se puede caracterizar si es que se co
nocen los límites del orden social. Sólo el interés público en la conservación de 
un bien lo convierte en bien jurídico, y el interés público no siempre se refiere 
sólo a la conservación de bienes.

23 2. Por otra parte, ni siquiera los bienes que ha de reconocer el Derecho
penal disfrutan de protección absoluta. La sociedad no es una institución para 
la conservación de bienes o para optimizarlos; en realidad, a veces se sacrifican 
bienes para posibilitar el contacto social (lo que puede designarse a su vez como 
un bien). Qué riesgos haya de soportar un bien en el contacto social sin pro
tección jurídico-penal no se puede deducir de los bienes que se insertan en el 
contacto social; pues dichos bienes no tienen rango alguno determinable antes 
de su empleo en el contacto social, sino que «en realidad sólo hay bienes jurí
dicos si (y en la medida en que) están desempeñando una “función”, es decir, 
en la medida en que están en la vida social surtiendo efectos y recibiéndolos. 
La vida, la salud, la libertad, la propiedad, etc., no están simplemente “ahí”, 
sino que su esencia reside en desempeñar una función, es decir, en la conexión 
social de ejercer efectos y recibirlos» 43. Por ello, una norma no puede prote
ger a un bien —siempre que se trate de protección de bienes— contra todos

40 Fundamental, A m e lu n g , Rechtsgüterschutz, pp. 331 ss., 350. A m e lu n g  repite en su desarro
llo de la teoría del daño social la confusión, ya planteada en la teoría del bien jurídico, de bien 
juríd ico -pena l con el bien protegido por la norma, es decir, con el bien jurídico tal como se lo con
cibe comúnmente. El Derecho penal protege, como condición de existencia de la sociedad sólo la 
vigencia de las normas, es decir, la firmeza ante la defraudación de las expectativas, y por tanto 
dañoso socialmente y hecho punible es un hecho no por sus efectos externos, sino porque pone en 
cuestión la validez de la norma (así también Amelung, op . c il. , p. 361). Dada esta situación, el «lu
gar de determinación de los efectos socialmente dañosos del delito» no reside ya en los «procesos 
de interacción» perturbados por el hecho como suceso externo (así, no obstante, A m e lu n g  op. c il . , 
pp. 385 s.), sino sólo en la validez de la norma. Sólo así cabe explicar el distinto tratamiento —se
ñalado incluso por A m e lu n g , op . cil., p. 388— de los casos de asesinato y de los accidentes de cir
culación mortales.

41 Según H assem er, Strafrechtsdogmatik, pp. 129 ss.
42 Así, no obstante, W elzel, Strafrecht, § 1, I, 1, entre otros; notablemente más matizado (el 

bien jurídico como «topos de argumentación»), A K -H a ssem er , núm. marg. 289, ante § 1.
43 W elzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 515. R u d o lp h i (Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 162 ss.; SK -  

R u d o lp h i, núm. marg. 8, ante § 1) intenta incorporar al concepto de bien jurídico la dinámica de 
las relaciones sociales. Entonces, el bien jurídico y sus posibilidades de existencia se imbrican: Al 
menos las intervenciones socialmente adecuadas sobre un bien se convierten en aniquilación de 
éste según e l concep to  (frente a estas intervenciones, el objeto no es un bien). En la necesidad de 
un cambio de perspectiva desde el bien hacia la dañosidad social (¿qué es un bien, qué es un bien 
digno de protección, con qué alcance ha de prestarse protección?) no altera nada la limitación del 
concepto de bien jurídico a los bienes protegidos en concreto.
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los riesgos, sino sólo contra aquellos que no sean consecuencia necesaria del 
contacto social permitido. Pero qué sea un contacto social permitido no lo pue
de dilucidar la doctrina del bien jurídico: Toda la teoría de la imputación, a ex
cepción de la causalidad entre acción y resultado (en la omisión: entre acción 
hipotética y resultado de salvación), así como en todo caso algún elemento del 
estado de necesidad agresivo (ponderación de bienes), se hallan tan fuera de 
la perspectiva de la doctrina de los bienes como la limitación del ataque puni
ble a los bienes en numerosos delitos por medio de modalidades de hecho sub
jetivas u objetivas o —especialmente en los nuevos «bienes jurídicos de amplio 
espectro» 43 a como el «ambiente»—  por medio de patrones permitidos por el 
Derecho administrativo. ¡Inténtese aclarar la configuración del tráfico rodado 
permitido mediante los bienes que participan en este contacto social!

B. A pesar de estos dos defectos de partida de que adolece la doctrina del 24 
bien jurídico, no es mejor rechazar rotundamente esta doctrina y determinar 
siempre el delito por medio de la dañosidad social del comportamiento, sin in
termediación de un bien jurídico 43 44. Prescindiendo de que esta vía presupone 
también determinar previamente la configuración del Estado y de la sociedad 
que ha de mantenerse, pero que por ella no se obtiene 4S, es lo cierto que la 
configuración social se concreta por ámbitos en bienes. Este concretarse en bie
nes tiene la función de abreviar la cuestión de la concreta dañosidad social de 
cada lesión de bien jurídico mediante la remisión a la importancia general del 
bien, pero de relativizar al menos el peso de la concreta dañosidad social. Es
pecialmente en bienes altamente personales (no transferibles o no confiables al 
aprovechamiento por otros), pero atenuadamente en todos los bienes, las uni
dades de función son un medio con el que se debe garantizar la equiparación 
según la medida de la lesión imputable del bien 46. Dicho gráficamente: En un 
homicidio no debe plantearse la cuestión del valor social de la víctima muerta.
La condición de punibilidad que ha de aplicarse en el recurso directo a la da
ñosidad social en todos los delitos, consistente en que el hecho debe ser apro
piado para perturbar la paz social, obliga a hacer diferenciaciones que en los 
delitos que protegen bienes son incompatibles a su vez con la paz social 47. Lo 
que aquí se mantuvo acerca de la justificación relativa de la doctrina de los bie
nes es aplicable correlativamente a las instituciones en los delitos especiales. 
Naturalmente, en el ámbito de la concreción del orden social en bienes o ins-

43■ Baratía , KririiJ, 1984, pp. 132 ss., 137; Seelm ann, NJW, 1990, pp. 1257 ss., 1258 s.; vid. 
asimismo supra, 2/nota 11b.

44 Así, no obstante, A m elu n g , Rechstsgüterschutz, pp. 393 ss.; sobre ello M o n ten b ru ck , Ab- 
wágung, pp. 76 ss.

45 A m elu n g , Rechtsgüterschutz, pp. 363, con nota 67, 382; Stratenw erth , AT, núm. marg. 59; 
N eu m a n n  y Schro th , Theorien, pp. 112 ss.

46 Dado que el bien jurídico ha de entenderse como relación, puede tenerse en cuenta el efec
to coactivo que la pérdida tiene para el titular. No obstante, el uso y disfrute legales del titular, 
dado el mismo efecto coactivo, no pueden diferenciarse por su mayor o menor utilidad social (esta 
función de parachoques — P u ffe rfu n k tio n— de los bienes la pasa por alto M aeck, Opfer, pp. 31 ss.). 
Ejemplo: Un delito contra el patrimonio es más grave según que la pérdida fuerce a la víctima a 
mayores limitaciones en su modo de vida (debiéndose decidir objetivamente la cuestión de si a la 
víctima «le queda» aún lo suficiente); pero la pérdida de capital para invertir y de una suma pre
vista para repartir entre los colaboradores cuentan igual. Vid. BGH, 29, pp. 319 ss., 323.

47 Sobre ello también A m elu n g , Rechtsgüterschutz, p. 390.
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tituciones no se garantiza protección absoluta alguna; los elementos del alcance 
de la protección (la imputabilidad de la lesión del bien, así como de las modali
dades de su ataque) deben añadirse al bien o a la institución siempre desde fuera.

25 C. En definitiva, no cabe prescindir del filtro de la dañosidad social, y las 
normas que pasan ese filtro en parte son normas protectoras de bienes jurídi
cos, en parte normas para la creación de bienes jurídicos (delitos especiales y 
delitos de propia mano) y en parte normas para proteger la paz jurídica. Lo 
importante es que la punibilidad se oriente no a lo disvalioso per se, sino siem
pre a la dañosidad social. Incluso el acuerdo acerca de la fórmula de que el De
recho penal sólo debe proteger las condiciones de existencia de la sociedad rin
de escaso fruto, pues no hay frontera obligatoria alguna de lo social y conse
cuentemente tampoco hay numerus clausus de las condiciones de existencia: 
Ejemplo: El que la violación —como ocurre en el Derecho vigente— sea un 
delito específico (y no meras coacciones) sólo fuera del matrimonio o también 
dentro del matrimonio puede depender, además, entre otras circunstancias, de 
si el matrimonio se concibe como apertura de un amplio ámbito privado o de 
si la autodeterminación (libertad) sexual se entiende ampliamente como tarea 
pública. En este último caso, con el ámbito de lo relevante públicamente crece 
el ámbito de las condiciones de existencia de la sociedad.

TV. CASOS DE ANTICIPACION

25a A. Un comportamiento no constituye una perturbación social sólo cuan
do se ha producido completamente un daño en el bien jurídico, o el autor ha 
abandonado irreversiblemente su papel, o cuando concurre por completo un su
ceso perturbador de la paz jurídica. Bien jurídico-penal es la validez fáctica de 
las normas, que garantizan que se puede esperar el respeto a los bienes, los ro
les y la paz jurídica (supra 2/2). Esta validez se ve menoscabada cuando por el 
comportamiento del autor se pone de manifiesto la correspondiente falta de 
consideración. Ejemplo: Quien dispara a una víctima, pero no acierta, no se 
sustrae a la pena con el argumento de que no hay infracción de la norma por 
falta de lesión completa o incluso muerte de la víctima; más bien ocurre que 
también en caso de ataque a la vida o a la salud sin consecuencias se ve me
noscabada la validez fáctica de las normas para la protección de estos bienes.

Para determinar el comienzo de tal ataque no se atiende a la protección óp
tima de la víctima (para ello sería conveniente definir como ataque ya los ma
los pensamientos del autor), sino también al interés de cualquiera, incluido, 
por tanto, el autor, en una esfera interna (libre de responsabilidad social) 47 “. 
Se trata del problema de la determinación del comienzo de la tentativa y de la 
punición de los actos preparatorios (infra 25/1 ss.), donde la solución se puede 
formular con el lema de que tanto al autor como a la víctima le está garanti
zado un ámbito de organización propio; consiguientemente, la validez fáctica de 
la norma sólo se ve menoscabada cuando el autor se arroga una organización 
que no le está asignada.

25b B. 1. También se produce una anticipación cuando, en lugar del bien ju
rídico o en lugar de la institución de la que es propio un determinado papel,

47‘ Ja ko b s , ZSlW, 97, pp. 751 ss., 753 ss.
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se protegen independientemente, como bienes de un ámbito previo (Vorfeld), 
ya las condiciones de existencia del bien o de la institución. Ejemplos: La pro
tección de la vida y la salud se lleva a cabo también mediante la protección de 
la seguridad del tráfico rodado o del buen estado de los alimentos; el funcio
namiento de un proceso justo presupone que los respectivos actores no confun
dan sus papeles (§ 356 del StGB). En este ámbito no se trata de que al autor 
respete demasiado poco el bien jurídico o la institución en la que desempeña 
su papel, sino de que, sin consideración a la capacidad del participante concre
to, se han de garantizar determinados estándares. Ejemplo: El que para la cul
minación del proceso es importante que un testigo diga la verdad no lo puede 
decidir cada testigo según su capacidad de percepción, si es que se quiere que 
funcionen procesos justos.

También en este ámbito de los delitos de peligro abstracto hay que conside
rar que totalizar la protección de los bienes singulares conlleva simultáneamen
te minimizar la libertad y la esfera privada. Que comprar un cuchillo no fuese 
punible ya como tentativa de homicidio serviría de poco al principio del hecho 
si se considerase —aunque se limitase a una compra «con fines antijurídicos»—  
punible como delito de peligro abstracto. Al igual que en la tentativa, en estos 
delitos el autor sólo se sale de su esfera privada cuando se arroga poder de or
ganización (con detalle infra 6/86 ss., 25/1 ss.).

2. El límite entre bienes jurídicos como unidades funcionales y bienes del 
ámbito previo discurre muy vagamente, pues también ese ámbito previo se ha
lla en el contexto de la función. Así, se puede considerar, p. ej., a la seguridad 
del tráfico como bien del ámbito previo para la vida y la salud (entre otros) de 
los participantes en el tráfico o como como bien jurídico que corresponde a la 
generalidad. Esta posibilidad de reformularse tan pronto en un ámbito como 
en otro es inocua con tal que se trasladen simultáneamente las cautelas propias 
del ámbito de procedencia. Así pues, lo que en el ejemplo es ilegítimo para el 
ámbito previo de la vida y la salud lo sigue siendo para un bien jurídico propio 
«seguridad del tráfico rodado».

C. 1. La validez fáctica de la norma es asunto tanto del autor como de 
la víctima; el autor debe respetar la norma, la víctima debe estar tan segura en 
su expectativa de que la norma se va a respetar que pueda orientar su conducta 
por esta idea. La seguridad de la víctima en la expectativa se puede atacar tam
bién sin infringir la norma, p. ej., fingiendo ante ella que la norma no está vi
gente o —lo que es en la práctica más importante— que en breve se va a in
fringir, o creando de otro modo condiciones que hagan dudar a la víctima so
bre la base cognoscitiva de la seguridad en las expectativas.

2. En tales formas de conducta ha de distinguirse:
a) El autor puede propagar que una norma es ilegítima, p. ej., recompen

sando o aprobando su contravención (§ 140 del StGB), o puede presentar como 
deseable el trato violento entre las personas (§ 131 del StGB) i7b, etc., es de
cir, crear un clima hostil al Derecho en el que, si cunde, las normas desauto
rizadas se podrían infringir en masa. En tales casos, el autor se arroga un juicio 
sobre normas, pero no una organización a él no asignada. El autor tampoco 471

471’ Más ejemplos en Jakobs, ZStW, 97, pp. 751 ss., 779 ss.
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incita a acción alguna, sino que «sólo» interpreta el mundo en sentido contra
rio a la ley penal. Es decir, manifiesta una opinión —quizá extrema— , pero 
nada más 47 c. En un Estado de libertades le debe estar permitido al ciudadano 
también tener opiniones críticas sobre las leyes penales con tal que las observe; 
por eso, los delitos tipificados para proteger determinado clima son señal de 
déficit en libertades 4 . Son tanto antes necesarios cuanto más frágil es en rea
lidad la legitimación del Derecho penal, pues se la puede atacar de modo tan 
persuasivo.

b) El autor puede atacar, además, la seguridad de la expectativa median
te la alteración de su base cognoscitiva, colocando a la víctima en una situación 
en la que ya no puede contar con que la norma vaya a ser respetada. Cuando 
ello sucede de modo distinto a mediante comunicación de una verdad (informe 
de un ataque que amenaza producirse), se trata de una arrogación de organi
zación por parte del autor: Éste amenaza a la víctima misma con un delito ex
presa o concluyentemente (p. ej., mediante la incitación pública al hecho) o fin
ge ante ella la existencia de una amenaza; con motivo del delito realmente próxi
mo, o bien de la ficción, a la víctima no le queda ya posibilidad de orientarse 
racionalmente como si no fuese a verse afectado por el delito. Tal menoscabo 
de la seguridad de la expectativa es un injusto parcial derivable del delito anun
ciado en cada caso como inminente, castigado principalmente en los §§ 126, 
241 del StGB 47

V. ¿SUBSIDIARIEDAD DE LA PUNICION ESTATAL?

26 A. Se suelen considerar legítimas las normas jurídico-penales sólo cuando 
su función no la pueden asumir otros instrumentos de regulación del contacto 
social, sea mediante disuasión policial o asistencia jurídico-pública o responsa
bilidad civil o autoprotección de la víctima, así como mediante instituciones de 
control social u otras: el llamado principio de subisidiariedad 48. La intercam- 
biabilidad de pena y medida de seguridad (§ 67, párrafo 4 del StGB) y la pre
valencia del fin de la medida de seguridad (§ 67, párrafo 5 del StGB) repre
sentan —junto a otras instituciones de Derecho material (§§ 47, 56, 57 del 
StGB, entre otros) y procesal (§§ 153 ss. de la StPO)— manifestaciones jurí- 
dico-positivas masivas de tal principio. En los supuestos más veces citados (re-

47c Vid. G rü n w a ld , Vom Nutzen und Nachteil, t. II, pp. 489 ss., 503 s.; Fetscher, op . cit., 
pp. 506 ss.; M üller-D ie tz , Arthur Kaumfann-Festschrift, pp. 95 ss.

474 Casi abiertamente confesado en BT-Drucksache VI/3521, p. 6, donde se concede para el 
ensalzamiento del poder que hay que partir de tener que proteger de desarrollos defectuosos tam
bién a los adultos: Esto no debe querer decirse en tono totalitario, pero sí paternalista, y difícil
mente libertario. De modo totalmente semejante acerca de la recompensa y aprobación de infrac
ciones penales, A K -O s te n d o r f, § 140, núm. marg. 3: Se acepta la censura cuando se dirige a evitar 
la disposición al delito.

474 Sobre otra penalización de injusto parcial, vid. Ja ko b s , ZStW, 97, pp. 751 ss., 777 s.; K ühl, 
NJW, 1987, pp. 737 ss., 743 ss.

4,1 R o xin , JuS, 1966, pp. 377 ss., 382; Z ip f, Kriminalpolitik, § 3, 2.5; M aurach-Z ip f, AT, I, 
§ 2, núm. marg. 13 ss.; A r th u r  K a u fm ann , Tendenzen, pp. 33 ss.; e l m ism o , Henkel-Festschrift, 
pp. 89 ss., 100 ss.; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 14, ante § 1; R o o s, Entkriminalierungstendenzen, 
pp. 215 ss.; B randt, Bedeutung, passim . Vid. también A m e lu n g , JZ, 1982, pp. 617 ss., 618 s.
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ducción de la interrupción punible del embarazo) no se trata obviamente de la 
subsidiariedad del Derecho penal, sino de que la evolución social rechaza total 
o parcialmente ciertas normas: ya desaparece la decepción de expectativas, o 
se reduce.

B. El principio de subsidiariedad constituye la variante penal del princi- 27 
pió constitucional de proporcionalidad, en virtud del cual no está permitida la 
intervención penal si el efecto se puede alcanzar mediante otras medidas me
nos drásticas 49. El principio de proporcionalidad sólo rige, sin embargo, cuan
do los costes de la medida alternativa afectan a una persona que es responsable 
del conflicto a resolver (entendidos los costes en el sentido de cualquier pérdi
da, incluida la renuncia al contacto social). Del principio no ha de deducirse 
que la pena se convierta en ilegítima cuando el conflicto se puede prevenir o 
resolver a costa de cualquiera en lugar de con la pena. Dicho llanamente: todo 
conflicto puede solucionarse mediante la renuncia al contacto social, así como 
otros muchos mediante la autoprotección de la víctima, pero la obligación de 
asumir estos costes no se puede fundamentar por lo general aduciendo que son 
menos gravosos que la pena.

C. Dada esta situación, el principio de subisidiariedad sólo puede aplicar- 28 
se, en tanto que desplaza el gravamen, cuando la persona gravada alternativa
mente es responsable del conflicto con independencia de este principio. Ejem
plo: El delincuente es un caso que claramente requiere asistencia, la autopro
tección es una medida desde luego conveniente 50, etc.

La relevancia práctica del principio se limita además por la exigencia de que 
la medida menos drástica debe ser aplicable en general (por grupos de delitos 
o de autores) si se quieren evitar resultados aleatorios. Por ello se descartan 
como medidas alternativas, p. ej., las medidas que sólo se pueden imponer a 
autores acomodados (confiscación patrimonial en lugar de pena privativa de li
bertad), aun cuando serían eficaces.

49 BVerfG, 39, pp. 1 ss., 44 ss., 46 ss. Lo pone en duda acertadamente (¿Es el efecto la va
lidez de la norma o la conservación del bien?) D riendl, Strafgesetzgebungswissenschaft, pp. 33 ss., 
37.

50 Ello lo pone con razón de relieve especialmente H illenkam pf, Vorsatztat, pp. 195 s., y pas- 
s im ; ahora también Sch ü n em a n n , Faller-Festschrift, pp. 357 ss., 369; de la amplia doctrina, vid. 
además sobre todo A rz t , MonSchKrim, 1984, pp. 105, 107 ss.; E bert, JZ, pp. 683 ss., 638 ss.; R. 
H assem er, Schutzbedürftigkeit, p. 51 (especialmente en relación con la estafa); K urt, Mitverschul- 
den, p. 99 (especialmente en relación con la estafa); M aeck, Opfer, pp. 23 s. (especialmente en 
relación con la determinación de la pena); vid. además la amplia jurisprudencia en tomo a la re
levancia del comportamiento de la víctima para la determinación de la pena (bibliografía en L K -G . 
H irsch, § 46, núm. marg. 39 s.; Schónke-Schróder-S tree , § 46, núm. marg. 23 ss.; además BGH, 
StV, 1983. pp. 326 s.



APARTADO 3
Delimitación de la punición estatal con respeto 

a otras reacciones de Derecho público

I. LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS 
(ORDNUNGSWIDRIGKEITEN)

BIBLIOGRAFIA: J. Baumann, Uber die notwendigen Veránderungen im Bereich des 
Vermógensschutzes, JZ, 1972, pp. 1 ss.; el mismo, Grabgesang für das Legalitáts- 
prinzip, ZRP, 1972, pp. 273 ss.; el mismo, Bekámpfung oder Verwaltung der 
Kleinkriminalitát? Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 523 ss.; J. Bohnert, Die Ent- 
wicklung des Ordnungswidrigkeitenrechts, Jura, 1984, pp. 11 ss.; P. Cramer, 
Grundbegrife des Rechts der Ordnungswidrigkeiten, 1971; F. Dencker, Die Baga- 
telldelikte im Entwurf eines EGStGB, JZ, 1973, pp. 144 ss.; E. Dreher, Die Be- 
handlung der Bagatellkriminalitát, Welzel-Festschrift, pp. 917 ss.; J. de Figueiredo 
Dias, Vom Verwaltungsstrafrecht zum Nebenstrafrecht, Je-scheck-Festschrift, 
pp. 79 ss.; R. Frank, Die Überspannung der staatlichen Strafgewalt, ZStW, 18, 
pp. 733 ss.; E. Gohler, Gesetz über Ordnungswidrigkeiten, 8.* ed., 1987;
J. Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902; el mismo, Begriff und Aufga- 
be des Verwaltungsstrafrechts, GA, 49 (1902), pp. 71 ss.; H.-L. Günther, Das 
Recht der Ordnungswidrigkeiten-Aufbruch zu neuen Ufem?, en: 40 Jahre Bundes- 
republik. 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, pp. 381 ss.; H. J. Hirsch, Zur Behand- 
lung der Bagatellkriminalitát in der Bundesrepublik Deutschland, ZStW, 92, 
pp. 218 ss.; H.-H. Jescheck, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht, JZ, 1959, pp. 4 s., 
7 ss.; G. Kaiser, Móglichkeiten der Bekámpfung von Bagatellkriminalitát in der 
Bundesrepublik Deutschland, ZStW, 90, pp. 877 ss.; J. Krümpelmann, Die Baga- 
telldelikte, 1966; K.-L. Kunz, Das Strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984; D. Lang- 
Hinrichsert, Zur Frage der Schuld bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten (krimi- 
nellem Unrecht und Verwaltungsunrecht), GA, 1957, pp. 22 ss.; el mismo, «Ver- 
bandsunrecht», H. Mayer-Festschrift, pp. 49 ss.; R. Lange, Der Strafgesetzgeber 
und die Schuldlehre, JZ, 1956, pp. 73 ss.; el mismo, Die Magna Charta der anstán- 
digen Leute, JZ, 1956, pp. 519 ss.; el mismo, Nur eine Ordnungswidrigkeit?, JZ, 
1957, pp. 233 ss.; C. Lindemann, Gibt es ein eigenes Wirtschaftsstrafrecht?, 1932, 
H. Mattes, Die Problematik der Umwandlung der Verkehrsübertretungen in Ord
nungswidrigkeiten, 2LStW, 82, pp. 2 ss.; el mismo, Untersuchungen zur Lehre von 
den Ordnungswidrigkeiten. Primer vol., Geschichte und Rechtsvergleichung, 1977. 
Segundo vol., Geltendes Recht und Kritik, 1982; H. Mayer, Strafrechtsreform für 
heute und morgen, 1962; Ai. E. Mayer, Rechtsnormen und Kultumormen, 1903; 
H. G. Michels, Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung, 1963; IV. Naucke, Die 
Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985; K. Peters, Besch- 
ránkung der Tatbestánde im Besonderen Teil, ZStW, 77, pp. 470 ss.; K. Rebmann, 
W. Roth, S. Herrmann, Gesetz über Ordnungswidrigkeiten, 2.* ed. (Loseblatt), 
1988; Rotberg, Ordnungswidrigkeitengesetz, 5.' ed., 1975; W. Sax, Grundsátze der 
Strafrechtspflege, en: K. A. Bettermann, H. C. Nipperdey, U. Scheuner (ed.), Die 
Grundrechte, t. III (2), 2.* ed., 1972, pp. 909 ss.; Eb. Schmidt, Probleme des Wirts- 
chaftsstrafrechts, SJZ, 1948, pp. 22 ss., el mismo, Rechtsnot im Wirtschaftsstrafrecht 
und ihre Überwindung, SJZ, 1948, parágrafo 569 ss.; el mismo, Das Gesetz zur Ve- 
reinfachung des Wirtschaftsstrafsrechts, SJZ, 1949, parágrafo 665 ss.; el mismo, Das
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neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, DRZ, 1950, separata 11; el mismo, Straf- 
taten und Ordnungswidrigkeiten, Amdt-Festschrift, pp. 415 ss.; K. Tiedemann, Die 
Gesetzgebungskompetenz für Ordnungswidrigkeiten, AóR, 89 (1964), pp. 56 ss.; el 
mismo, Verwaltungsstrafrecht und Rechtsstaat, ÓJZ, 1972, pp. 28 ss.; F. Trops, Be- 
griff und Wert eines Verwaltungsstrafrechts, 1926; Th. Vogler, Moglichkeiten und 
Wege einer Entkriminalisierung, ZStW, 90, pp. 132 ss.; U. Weber, Die Überspan- 
nung der staatlichen BuBgeldgewalt, ZStW, 92, pp. 313 ss.; E. Wolf, Die Stellung 
der Verwaltungsdeiikte im Strafrechtssystem, Frank-Festgabe, t. II, pp. 516 ss.

A. Evolución histórica

1. Hay normas mediante las cuales se puede (co-)definir la identidad de 1 
una sociedad, de un Estado o de una persona. Entre ellas se encuentran las nor
mas centrales o nucleares del Código Penal, en la medida en que garantizan el 
derecho a la existencia de cada ciudadano y los principios del orden constitu
cional. Alrededor de este centro o núcleo de normas penales, cuyos límites sólo 
se pueden determinar difusamente, se encuentran círculos de normas derivadas 
(«auxiliares») de importancia real o supuestamente decreciente, en las cuales
el decrecimiento puede ir aproximando progresivamente el comportamiento 
normado a lo adecuado socialmente. En los círculos extemos se trata ya sólo 
de evitar peligros abstractos (Ejemplo; conducción bajo el efecto de bebidas al
cohólicas, § 316 del StGB) o de la garantía de que sigue siendo organizable el 
control estatal del comportamiento peligroso (ejemplo: circulación sin permiso 
de conducir, § 21, párrafos 1 y 2 de la StVG, vid. infra, acerca de la autoriza
ción oficial, 16/29). Cuanto menos evidente es la relación con el núcleo y cuan
to más se aproxima el comportamiento antinormativo a lo adecuado socialmen
te, tanto menos necesario y con frecuencia asimismo tanto menos tolerable es 
reaccionar ante una infracción del modo en que se reacciona frente a la infrac
ción de las normas del núcleo. En este descenso gradual no se trata de atenuar 
la medida de la sanción (ejemplo: algunas perturbaciones del régimen de fun
cionamiento de un órgano legislativo, § 112 de la OWiG, pueden castigarse 
más sensiblemente que algunos allanamientos de morada, § 123 del StGB); más 
bien, la reacción tal como se despliega a consecuencia de la infracción de una 
norma central debe ceder ante la reacción que no esté cargada con odium (tam
bién) para contribuir a solucionar la criminalidad central. Junto a la posibilidad 
de esta distinción de Derecho material está la de una solución procesal 
simplificada.

2. a) El StGB de 1871 había llevado a cabo la diferenciación sólo débil- 2 
mente, al incluir la criminalidad del ámbito marginal, junto con algunos casos 
de bagatela del ámbito central (ejemplo: hurto famélico, § 370, párrafo 1, 
núm. 5 del StGB, antigua redacción, como tipo privilegiado del robo y de la 
apropiación indebida) en el Derecho penal, pero en una clase de infracciones 
situada junto a crímenes y delitos, las faltas (Übertretungen). Una falta era un 
comportamiento conminado con arresto (Haft) o con multa (leve) 1 (§ 1, párra
fo 2 del StGB, a. r., §§ 360 ss. del StGB, a. r.). A las faltas les eran aplicables 
algunos preceptos especiales de la Parte General (sobre todo punibilidad limi-

1 AI principio hasta 150 marcos (M ark), después hasta 500 marcos ( D eutsche  M ark).
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tada de los hechos cometidos en el extranjero e impunidad de la tentativa y de 
la complicidad, §§ 6, 43, 49 del StGB, a. r.). La sustanciación procesal de las 
faltas tenía lugar judicialmente con todas las garantías procesales esenciales 2. 
Esta regulación ha estado vigente —naturalmente desde hace tiempo ya acom
pañada por las contravenciones, que se mencionarán después— hasta 1975 3. 
Una solución exclusivamente propia del Derecho penal criminal y judicial no 
tenía pasado ni futuro:

3 b )  Con anterioridad, durante siglos había existido, al lado del Derecho pe
nal criminal, un Derecho sancionatorio policial 4, con arreglo al cual —junto a 
varias manifestaciones leves (no de bagatela) de la criminalidad— se castiga
ban hechos no consistentes en la lesión o puesta en peligro de los derechos sub
jetivos de un individuo, sino en la contravención de reglamentos tendentes a 
la evitación de peligros en el ámbito previo (antes de la puesta en peligro con
creto). La idea ilustrada de que sólo es delictiva la violación de derechos sub
jetivos se hace sentir aún en la doctrina de M. E. Mayer sobre los «delitos ad
ministrativos» como «culturalmente indiferentes»: «Una persona que cumple 
cuidadosamente todos los deberes que le impone la tradición cultural no ob
serva aún todos los deberes que tiene frente al Gobierno... El injusto criminal 
es injusto en virtud de la ley y por su dañosidad social; el injusto policial lo es 
en virtud de la ley» 5. Esta distinción entre un límite, que sólo ha de asumir el 
Estado, de lo conforme a Derecho y lo injusto en el Derecho penal criminal, 
y un límite que ha de trazar el Estado en el injusto ajeno al Derecho penal cri
minal se encuentra —aunque sin equiparar Administración con evitación de pe
ligros— , incluso en la actualidad, en la formulación de que la antijuricidad de 
las «contravenciones contra reglamentos administrativos» depende de la cir
cunstancia de que estas contravenciones «infrinjan preceptos positivos que de
limitan transitoriamente, en el espacio del comportamiento sustancialmente li
bre y permitido, enclaves de mandatos y prohibiciones jurídicos» 6 *-.

4 c) La moderna doctrina del Derecho administrativo sancionatorio se ini
cia con Goldschmidt1. En virtud de ella, el Derecho sancionatorio administra
tivo no sirve a la evitación de peligros, sino al Estado que fomenta el «bienes
tar». Así como el «bienestar... nunca (puede) convertirse en un estado», sino 
que es «necesariamente siempre una meta, un anhelo no alcanzado» 8, el deli
to administrativo no produce daño alguno en lo existente (damnum emergens), 
sino que sólo hace perder ganancia (lucrum cessans) 9. Pero qué sea ganancia 
sólo lo puede definir la propia Administración, así como cuándo es necesaria

2 Contra la vigencia del principio de legalidad ya F rank, ZStW, 18, pp. 733 ss., 745 ss.
3 Suprimida por el artículo 300 del EGStB de 2 de marzo de 1974, BGBI., I, pp. 469.
4 Exposición pormenorizada en G oldschm id t, Verwaltungsstrafrecht, pp. 70 ss.; M attes, Un- 

tersuchungen, vol. I, pp. 57 ss., 105 s.
5 Rechtsnormen, pp. 115 s., vid. asimismo op . c it., p. 27.
6 L ange, JZ, 1956, pp. 73 ss., 79; el m ism o , JZ, 1956, pp. 519 ss.; el m ism o , JZ, 1957, 

pp. 233 ss., 237; también M ichels, Handlung, p. 87 y pa ssim .
1 Verwaltungsstrafrecht, pp. 529 ss.; e l m ism o , GA, t. 49 (1902), pp. 71 ss.; más bibliografía 

de las obras sobre Derecho penal administrativo de G oldschm id t, en E. W olf, Frank-Festgabe, 
t. II, pp. 516 ss., 518, nota 2. En relación con el texto que sigue, vid. K K O W iG -B o h n e r t Intro
ducción, núm. marg. 55 ss.

8 G oldschm id t, Verwaltungsstrafrecht, p. 533; vid. también, p. 545.
9 O p. c it., pp. 545 s.
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una actividad del Estado a través del ciudadano que fomente el reforzamiento 
del bienestar 10 *. Como injusto del delito administrativo «sólo queda, pues, la 
característica omisión del reforzamiento de la Administración estatal dirigido 
al fomento del bien público o del Estado, o bien lo que aparece ficticiamente 
como tal fomento. En esto consiste la infracción administrativa...» u . En esta 
concepción, la sanción administrativa se convierte en «autotutela» (Selbsthülfe) 
de la Administración I2, cuya ejecución Goldschmidt atribuye naturalmente a 
los Tribunales administrativos 13 14.

d) Los principios de esta teoría de Goldschmidt 14 los adopta E. Wolf casi 
tres decenios después, expresándolos con términos de la Filosofía de los valo
res (separación de valor de la justicia y valor del bienestar) 1S, y ejercen su in
fluencia aún medio siglo después —por medio de Eb. Schmidt 16, en una remi
sión en parte sólo verbal— sobre la WiStG de 1949 17. Esta ley se promulga 
para limitar el poder sancionatorio administrativo que había recaído en el Es
tado con ocasión de la dirección de la economía en las anteriores épocas de cri
sis (especialmente durante la Primera Guerra Mundial y desde finales de los 
años veinte) y que había asumido carácter totalitario en la época nacional-so
cialista. A tenor del § 6 de esta ley, hay que distinguir entre hechos punibles 
de la Economía y contravenciones. Aquéllos se castigan con pena y se sustan
cian judicialmente; a éstos (los sucesores de los delitos administrativos de 
Goldschmidt) se les imponen multas por parte de las autoridades administrati
vas en un procedimiento sancionatorio administrativo (Bufigeldverfahren). Cri
terio de distinción 18 ha de ser, por un lado, si los efectos del hecho permane
cen en el ámbito interno de la Administración (contravenciones) o si por el con
trario son idóneos para «menoscabar la capacidad productiva del orden econó
mico protegido por el Estado» (§ 6, párrafo 2, núm. 1 WiStG de 1949). Ya este 
criterio distingue (al menos) en parte cuantitativamente, pero no cualitativa
mente. Por otro lado, lo determinante será la actitud del autor contra el orden 
económico (en caso de habitualidad, lucro propio, etc.: delito; § 6, párrafo 2, 
núm. 2 WiStG de 1949); así el límite ya no depende —a diferencia de en 
Goldschmidt— de las especialidades del ámbito de regulación Derecho penal 
económico sino de valoraciones específicas (que, además, como ocurre en los 
elementos subjetivos del injusto, quedan difusas). Esta separación entre delito 
y contravención significa a su vez una separación de las formas de solución: las

O p. cit., pp. 545 s.
"  O p. cit., p. 548.
12 O p. cit., p. 566.
13 O p. cit., pp. 582 s.
14 Acerca del efecto de G o ld sch m id t, vid. M attes, Untersuchungen, vol. I, pp. 149 ss., con am

plia bibliografía.
15 Frank-Festgabe, t. II, pp. 516 ss.
14 SJZ, 1948, párrafos 225 ss., 231 ss.; el m ism o , SJZ, 1948 párrafos, 569 ss.; e l m ism o , SJZ, 

1949, párrafos 665 ss., 669 ss.; e l m ism o , Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht (separata 
DRZ, 1950, núm. 11); el m ism o , Amdt-Festschrift, pp. 415 ss., 423 ss. Críticamente sobre E b. 
S c h m id t, G ün ther, en: 40. Jahre, pp. 381 ss., 382 ss.

17 Ley de simplificación del Derecho penal económico de 26 de julio de 1949, WiGBI., p. 193.
18 Hay «tipos mixtos» en los que la realización del tipo decide sobre la pertenencia al Dere

cho criminal o al Derecho de contravenciones; acerca de la dogmática de los elementos distintivos, 
vid. Lang-H inrichsen , GA, 1957, pp. 225 ss., 228 ss.
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contravenciones sólo se castigan judicialmente a instancias del afectado; en otro 
caso, con multa y por parte de la Administración.

B. Estado actual

6 1. Para las contravenciones se creó una amplia ley marco en 1952 19. La 
Ley de Contravenciones (OWiG) 20 vigente traza el límite entre hecho punible 
y contravención formalmente: Las contravenciones se caracterizan por estar 
conminadas legalmente con multa (§ 1, párrafo 1 OWiG). Las multas no pue
den transformarse en penas privativas de libertad sustitutivas, pero sí son re- 
clamables mediante arresto coercitivo (Erzwingungshaft). La OWiG tiene su 
propia Parte General, cuyos preceptos sobre imputación se corresponden en lo 
esencial con los del StGB (§§ 8 a 13, 15, 16, 29 OWiG; diverge naturalmente 
la autoría única según el § 14 OWiG, al respecto, infra, 21/5 ss., así como la 
posibilidad de imponer como consecuencia accesoria multas a personas jurídi
cas y asociaciones, § 30 OWiG, vid. infra 6/43). Rige el principio de sujeción 
a ley (§ 3 OWiG). La regulación de la vigencia espacial se sujeta al principio 
de territorialidad más estrictamente que en los delitos (§ 5 OWiG). El proce
dimiento sancionatorio lo tramitan las autoridades administrativas (§§ 53 ss. 
OWiG), Jo que no deja de plantear problemas en relación con el artículo 92 
de la Ley Fundamental (GG) 21. A  diferencia de como ocurre en el proceso 
penal (§ 152, párrafo 2 StPO), no rige el principio de legalidad (así pues, no 
hay obligación de perseguir por parte de la Administración), sino un principio 
de oportunidad sujeto a leal discrecionalidad (§ 47 OWiG). A pesar de la im
posición de multas en un procedimiento administrativo, el Derecho de las con
travenciones se aplica como parte del Derecho penal en sentido amplio, no 
como Derecho administrativo 22, de modo que la competencia legislativa se rige 
por el artículo 74, número 1 GG.

7 2. a) Se discute si las relevantes especialidades de Derecho material 
(multa en lugar de pena) 23 y procesal (procedimiento administrativo regido 
por el principio de oportunidad en lugar de procedimiento judicial regido por 
el principio de legalidad) que presentan las contravenciones se basan en una 
diferencia sólo cuantitativa en relación con las infracciones penales, o si las con
travenciones muestran un injusto y una culpabilidad cualitativamente pro
pios 24, con lo que la diferenciación cuantitativa o cualitativa es corriente, pero

19 Ley de contravenciones de 15 de marzo de 1952; BGBI., 1, p. 177.
20 Ley de contravenciones de 14 de mayo de 1968, BGBL, í, p. 481, redacción de 2 de enero 

de 1975, BGBL, I, p. 80, con corrección, p. 520.
21 V id ., no obstante, BVerfG, 8, pp. 197 ss.; 22, pp. 49 ss., 81. Críticamente, H erzo g , en: 

M a u n z-D ü rig -H erzo g -S ch o lz , art. 92, núm. marg. 49.
22 BVerfG, 27, pp. 19 ss., 32 s.; Tiedem ann, AÓR, 89 (1964), pp. 56 ss. Sobre la historia del 

procedimiento en las contravenciones, B ohnert, Jura, 1984, pp. 11 ss., 13 ss.
23 En favor de concebir la multa como «una pena genuina». M anes, Untersuchungen, vol. II, 

pp. 251 ss., 299, con amplia bibliografía sobre el estado de la discusión.
24 Afirman el carácter propio de las contravenciones (o de los delitos administrativos), ade

más de los autores ya mencionados (M . E . M ayer, G oldschm id i, E . W olf, E b . Schm id t): RG, 64, 
pp. 193 ss., 195 s.; 75, pp. 234 ss., 235; BGH GS, 11, pp. 263 ss., 264; L a n g e , u tsu p ra  nota 6; Mi- 
chels, Handlung, pp. 78 ss. (con reservas, pp. 82 s.); M aurach, AT, 3, § 1, III, B 2; LK*-Jagusch, 
nota A IV, 1, ante § 13; en lo esencial, también OLG Hamm GA, 1969, pp. 156 s.; Cram er, Grund-
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poco expresiva, porque ya el ámbito de las infracciones penales en sí no es, de
pendiendo del punto de vista, cualitativamente homogéneo. En el transcurso 
de la polémica se ha apuntado a numerosos elementos de la infracción de la 
norma como posible ubicación de una diferencia cualitativa: Sólo en las infrac
ciones penales se trata de proteger bienes jurídicos,' en las contravenciones se 
trata de «mera antinormatividad»; las contravenciones no tienen que basarse 
en un injusto respaldado «ético-socialmente», ni su culpabilidad en una «repro
bación por la actitud», sino que debe tratarse más bien de una «negligencia ca
rente de coloración ético-social»; los efectos de las contravenciones permane
cen en el ámbito interno de la Administración, o debe tratarse en todo caso de 
puestas en peligro abstractas, etc.

b) El Derecho positivo se resiste a una delimitación cualitativa tajante de 8 
infracción penal y contravención. No cabe determinar diferencias cualitativas 
entre infracción penal y contravención de claridad contrastable en la práctica, 
por ejemplo en el Derecho de la circulación (§ 316 StGB como infracción pe
nal, § 24 a StVG como contravención) o en el Derecho tributario (§ 370 AO 
como infracción penal, § 378 AO como contravención). En algunos complejos 
regulados homogéneamente como contravenciones también pueden extraerse 
algunos grupos de supuestos comparables cualitativamente con infracciones pe
nales, como ocurre con algunas infracciones de la Ley contra limitaciones a la 
libre competencia (§§ 38 ss. GWB). La distribución entre los ámbitos mencio
nados se halla determinada por cómo ha de verificarse en la práctica el trata
miento del procedimiento correspondiente (infracciones penales masivas en el 
tráfico rodado) y por el hecho de si la multa tendrá efecto suficiente.

Los criterios de diferenciación mencionados en la teoría son en parte obso
letos y en parte no necesariamente cualitativos en su origen. Obsoleta es la ar
gumentación basada en una posición especial de la Administración: Su funcio
namiento no se puede definir como bien jurídico como ocurre con cualquier 
otra unidad funcional 25; se trata únicamente de la cuestión de cuándo y en qué

begriffe, pp. 17 s.; Schónke-Schróder-S tree , núm. marg. 35 ante 38; Stratenw erth , AT, núm. 
marg. 43 («la multa no está vinculada con un reproche personal»), D e F igueiredo D ías, Jescheck- 
Festschrift, pp. 79 ss., distingue, a la vista del Derecho comparado, entre contravenciones (referi
das al comportamiento que, al no vulnerar una norma positiva, ha de valorarse como neutro) e 
infracciones penales que han de juzgarse con arreglo al Derecho penal administrativo o especial 
(vulneraciones de las normas de los derechos sociales fundamentales y del orden económico) o con 
arreglo al Derecho penal común (infracciones de normas destinadas a la protección de la «activi
dad personal»). En favor de una delimitación determinada cuantitativamente, K rü m p e lm a n n , Ba- 
gatelldelikte, pp. 166 ss.; M anes, ZStW, 82, pp. 25 ss.; el m ism o , Untersuchungen, vol. II p a ss im ; 
W eber, ZStW, 92, pp. 313 ss., 316 s.; G ünther, en; 40 Jahte, pp. 382 ss., 387 ss.; G óhler, OWiG, 
n ú m . m arg ., a n te  § 1; B a ttm ann-W eber, A T ,  J 4 , l ,  2  a ; Jescheck , 3 Z , 1959, pp. 4 5 7 ss .,  461 ; e l  
m ism o , AT, 5 7, V, 3 b; LK -Jescheck, Introducción, núm. marg. 11; Schm idháuser, AT, 8/107; en 
esencia también K u n z , Bagatellprínzip, pp. 48 ss.; M a u ra ch -Z ip f AT, I, 5 1, núm. marg. 33 ss.; 
S a x , Handbuch, t. III (2), pp. 909 ss., 919 ss.; R eb m a n n -R o th -H e rrm a n n , OWiG, núm. 
marg. 8 ss., ante § 1; Lang-H inrichsen , H. Mayer-Festschrift, pp. 49 ss., 61; L K -T rd n d le , núm. 
marg. 64, ante § 38; en la actualidad también R otberg  OWiG, Introducción B. Una distinción, de 
Derecho sustancial y procedimental, entre «verdadero delito» y modos de comportamiento ante 
los que habría que reaccionar mediante «control social» según un «Código de intervención», la pro
pone N aucke , Wechselwirkung, p. 40.

25 Vid. ya Lindem anrt, Gibt es ein eigenes Wirtschaftstrafrecht?, 1932; en la actualidad, en 
lugar de muchos, T iedem ann, Ó J Z , 1972, pp. 283 ss., 290.
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medida la Administración es digna de protección. Todos los demás criterios se 
pueden interpretar como puntos-límite de diferencias cuantitativas: Desde el in
justo de festón respaldado ético-socialmente, cuya realización culpable merece 
un reproche por la actitud, hasta la mera desobediencia a una norma que pro
híbe la puesta en peligro abstracta, se halla una escala no graduada de magni
tudes intermedias. Debería considerarse absolutamente descaminado pretender 
describir la diferencia sólo desde el punto de vista de la infracción de la norma, 
pues la posibilidad de solucionar un conflicto mediante una multa en lugar de 
mediante una pena depende también de factores no necesariamente vinculados 
con el injusto o la culpabilidad (contexto normativo; sensibilidad de los grupos 
de autores al castigo; posibilidad de recaudar también multas muy elevadas); 
esta consideración compleja de la infracción de la norma y de la la reacción con
tra ella apenas se ha desarrollado hasta ahora, en tanto en que no está deter
minado en qué medida la multa la concibe su destinatario como reacción sui 
generis (y no como pena atenuada).

9 c) Desde luego pueden mencionarse reglas de clasificación, pero ninguna 
conectada con criterios cuantificables: a’) Las normas cuya infracción se efec
túa mediante un comportamiento que poco se distingue de lo adecuado social
mente (p. ej., §§ 117 a 119 OWiG) se ajustan más al ámbito de las contraven
ciones. b ’)  Otro tanto cabe afirmar para Jas normas cuya finalidad consiste en 
solucionar los supuestos con consecuencias insignificantes (p. ej., § 111 OWiG 
y amplios sectores de las contravenciones del Derecho de la circulación que 
comprenden puestas en peligro abstractas) 26. c’) También pertenecen más bien 
a las contravenciones, en los casos de autores no sujetos a deberes especiales, 
aquellas formas de conducta que perturban al Estado en la realización de me
tas intercambiables en la práctica. El resultado del hecho se determina aquí me
diante la «discrecionalidad de la Administración»; ésta podría ser la idea básica 
de la doctrina del «injusto administrativo especial». En caso de metas fijas ha
brá infracción penal (p. ej., §§ 138, 153 ss. StGB) cuando la norma no es apli
cable sólo a casos de bagatela. Las normas que pueden hacerse respetar por la 
vía de la coerción administrativa o retirando un trato favorable no merecen ni 
siquiera un reforzamiento mediante conminación de multa 27.

10 d) No hay posibilidad de caracterizar cualitativamente a las contravencio
nes. Lo que sí puede señalarse es aquello que nunca puede ser contravención, 
sino sólo infracción penal o exento de todo castigo: la infracción de las normas 
del ámbito central o nuclear, por difusos que sean sus límites. El ámbito cen
tral de la organización social y estatal no siempre está reforzado por normas 
penales (p. ej., el carácter social del Estado no se halla garantizado por el De
recho penal ni por el Derecho de las contravenciones). Pero cuando hay una 
garantía, ésta debe ser de una clase tan estricta como corresponde al carácter 
fundamental del ámbito central. Tampoco los supuestos de bagatela en las in
fracciones de normas pertenecientes al ámbito central deben solucionarse como 
meras contravenciones, sino como infracciones penales y en un procedimiento

26 Críticamente en relación con la transformación del Derecho de la circulación en Derecho 
de contravenciones. M altes, ZStW, 82, pp. 25 ss., 35 ss.

27 Acertadamente, W eber, ZStW, 92, pp. 313 ss., 320 ss., 332 s., con ejemplos en favor de la 
inobservancia de estas reglas; H irsch, ZStW, 92, pp. 218 ss., 243; Vogler, ZStW, 90, pp. 132 ss., 
156; G ünther, en: 40 Jahre pp. 381 ss., 384 ss.
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penal: Toda reacción debe tener en cuenta el contexto normativo en que se ins
cribe el caso concreto; este contexto normativo, en las normas centrales, llega 
hasta los casos de bagatela, pues también la infracción, de bagatela en el caso 
concreto, de una norma centra1 vulnera un principio elemental básico para ¡a 
definición de la sociedad, no sólo para su existencia fáctica. En estas normas 
se trata de algo más que de la existencia o de la pérdida de bienes: de partes 
imprescindibles de la identidad de la sociedad. Ejemplo: Una tentativa de ho
micidio en un caso menos grave (§§ 22, 212, 213 StGB), y además en el límite 
del exceso en la legítima defensa (§ 33 StGB), etc., cabe castigarla con una 
pena leve o incluso no castigarla en absoluto; pero castigarla con una multa 
como si fuese un aparcamiento prohibido o la emisión de ruidos molestos, des
prendería el firme anclaje de la prohibición de matar en el ámbito central. Lo 
afirmado no tiene por qué verse alterado por la ubicación procesal de tales con
travenciones en la StPO. Por ello está especialmente vedado un desplazamien
to de la pequeña criminalidad contra la propiedad y el patrimonio al ámbito 
de las contravenciones, en tanto que el principio de la protección de propiedad 
y patrimonio deba pertenecer al ámbito central 28.

II. LAS MEDIDAS DISCIPLINARIAS

BIBLIOGRAFIA: A. Arndt, Der Zweck der Disziplinarstrafe, DÓV, 1966, pp. 809 ss.; 
el mismo, Der disziplinarrechtliche Grundtatbestand, DÓV, 1968, pp. 39 ss.; 
E. Barth, Dienstbegriff und auBerdienstliches Verhalten im Wehr-, Disziplinar- und 
Strafrecht, Honig-Festschrift, pp. 1 ss.; J. Baumann, Kritische Gedanken zur Dis
ziplinarstrafe, JZ, 1964, pp. 612 ss.; el mismo, Der Lichtblick im Disziplinarrecht, 
JZ, 1967, pp. 657 ss.; K. Behnke, Disziplinarrecht und Strafrecht, ZBR, 1963, 
pp. 257 ss.; el mismo, Bundesdisziplinarordnung, 2.‘ ed., 1969; H. R. Claussen y W. 
Janzen, Bundesdisziplinarordnung, 5.' ed., 1985; K. Dau, Der Begriff des Dienst- 
vergehens und sein Verháltnis und Strafatbestand, DVB1., 1968, pp. 62 ss.; el mis
mo, Wehrdisziplinarordnung, 2.* ed., 1990; M. Hagedom, Verbot der Doppelbes- 
trafung nach Wehrdisziplinarrecht und (Wehr-) Strafrecht?, NJW, 1965, pp. 902 ss.; 
H. Kohler, G. Raíz, BDO. Bundesdisziplinarordnung und materielles Diszipli
narrecht, 1989; A. Kreuzer, Comentario a BVerfG, 27, pp. 180 ss., NJW, 1970, 
pp. 507 s.; R. Kugler, Ist das Disziplinarrecht verfassungswidrig?, ZBR, 1960, 
pp. 33 ss.; F. Ostler, Neues im Disziplinarrecht, NJW, 1967, pp. 2033 ss.; H. H. 
Rupp, Comentario a BVerfG, 21, pp. 379 ss., NJW, 1967, pp. 1651 s.; Eb. Schmidt, 
Strafrecht und Disziplinarrecht, en: Deutsche Landesreferate zum 3. intemationa- 
len KongreB für Rechtsvergleichung, 1950, pp. 859 ss.; U. Stock, Entwicklung und 
Wesen der Amtsverbrechen, 1932; W. Thieme, Vom Wesen des Dísziplínarrechts, 
DVBl., 1957, pp. 769 ss.; W. Wiese, Der Verfassungssatz ne bis in idem —Art. 103, 
Abs. 3, GG— und das Verháltnis von Kriminalrecht und Dienststrafrecht, Ver- 
wArch., 56 (1965), pp. 203 ss., 354 ss.

28 D reher Welzel-Festschrift, pp. 917 ss., 929 s.; Gürtther, en: 40 Jahre, pp. 381 ss., 391; de  
otra op in ión , H . M ayer, Strafrechtsreform, pp. 65 s.; Peters, ZStW, 77, pp. 470 ss., 501; B a u 
m ann , JZ, 1972, pp. 1 ss., 3; el m ism o , ZRP, 1972, pp. 273 ss.; el m ism o , Schróder-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 523 ss., 525 s.; D encker, JZ, 1973, pp. 144 ss.; 150 s.; más bien de otra opinión también 
K rüm pelm ann , Bagatelldelikte, pp. 240 s.; Hirsch, ZStW, 92, pp. 218 ss., 242 ss.; vid. asimismo 
Kaiser, ZStW, 90, pp. 877 ss.
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A. La necesidad de medidas disciplinarias

11  1. Las organizaciones (concebidas aquí como sistemas dentro de la socie
dad y el Estado), que no se pueden sustituir, o que si se disuelven es sin sus
titución posible, requieren que se garanticen las normas necesarias para el cum
plimiento de sus funciones como tales organizaciones. Frente a las personas aje
nas 29, la garantía se verifica a través del Derecho penal o —especialmente en 
los deberes de cooperación para con la Administración—  a través del Derecho 
de las contravenciones; las normas pueden tener contenido general o estar con
formadas específicamente para la organización (como sucede con las normas 
que regulan las infracciones penales de los capítulos 4.° a 6.” del StGB). Tam
bién frente a las personas pertenecientes a la organización se encuentran —jun
to a las normas penales generales— normas específicas para la organización ga
rantizadas penalmente (p. ej., los §§ 121, 258 a, 331 ss. StGB, §§ 15 ss., 19 ss., 
30 ss., 42 ss. OWiG), naturalmente sin que las garantías exigióles las preste el 
Derecho Penal siquiera aproximadamente de modo exhaustivo.

12 2. a) Para la clase más importante en la práctica de miembros de orga
nizaciones imprescindibles, para los servidores públicos (Staatsdiener) , la ALR 
prusiana de 1794 preveía un catálogo detallado de normas penales (§§ 323 ss. 
II20 ALR), autorizando un sistema de sanciones diferenciado convenientemen
te que hacía que cada sanción resultase impuesta también de modo apropiado 
a las necesidades de la Administración 30 31. Elemento común a todos estos «de
litos de los servidores públicos» no era el objeto de ataque (la organización), 
sino la posición de servidor público del autor. Esta solución penal del proble
ma disciplinario ya no se observó, por varios motivos, a mediados del si
glo XIX 31: Los delitos de los funcionarios públicos pronto no pudieron satisfa
cer las exigencias crecientes de taxatividad de las leyes penales. Además, fal
taba un sistema de medidas de seguridad penales adecuado a las necesidades 
de la gestión del aparato funcionarial, debido a una concepción del Derecho 
penal que había cambiado (retribución o prevención general por medio de re
tribución). Principalmente, la atención de los criminalistas, en los delitos de 
que aquí se trata, se trasladó del autor al resultado: los «delitos de los servido
res públicos» se transformaron en «delitos graves y menos graves en ejercicio 
de la función» (apartado 28 de la Parte Especial del Código Penal prusiano de 
1851) y pudieron cometerlos a partir de entonces también los gestores públicos 
sin la condición de servidores públicos (vid. § 11, apartado 1, núms. 2 a 4 bis 
StGB).

13 b) a’) El vacío creado tras esta amplia retirada del Derecho penal de la

29 No es muy preciso el límite entre la persona ajena a la organización y la perteneciente a 
ella —especialmente cuando ésta es de la clase de los sujetos a deber—; así, p. ej., al testigo, en 
la Administración de Justicia, se le puede considerar como un funcionario a d  ho c  determinado obli
gatoriamente; vid. §§ 51, 70 StPO, §§ 380, 390 ZPO, §§ 153 ss. StGB.

30 S tock , Entwicklung, pp. 145 ss.; E b. Schm id t, en: Landesreferate, pp. 859 ss., 865; Wiese, 
VwArch., t. 56 (1965), pp. 203 ss., 213 s.; en parte discrepante B eh n ke, ZBR, 1963, pp. 257 ss., 
que —partiendo de la distinción en el procedimiento— distingue ya según la ALR entre Derecho 
penal y Derecho disciplinario.

31 S to c k , Entwicklung, pp. 190 ss., 194, con bibliografía; W iese, VwArch., 56 (1965), 
pp. 203 ss., 214 ss.
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relación personal de los funcionarios vinieron a colmarlo a partir de entonces 
los reglamentos disciplinarios. La relación de este Derecho disciplinario con el 
Derecho penal no se ha precisado hasta ahora de modo especialmente convin
cente. La falta de claridad se deriva por una parte de la ya poco clara defini
ción de los fines del Derecho penal y  del Derecho disciplinado, que en parte 
se reconduce a la fórmula, enteramente incorrecta: retribución contra eficacia. 
Además, dentro del Derecho disciplinario se discute la importancia de la vul
neración de la lealtad para la definición del daño a la organización: se trata del 
problema de en qué medida el delito menos grave disciplinario se puede deri
var del antiguo delito estamental (Standesverbrechen). La solución se ve difi
cultada por faltar tipos formulados de infracciones disciplinarias.

La cuestión de la relación entre vulneración de la lealtad y daño a la orga
nización no se plantea, evidentemente, en aquellas organizaciones que reclutan 
con carácter forzoso a sus miembros (alumnos, presos, vid. §§ 102 ss. StVolIzG), 
mientras la ley no establezca lo contrario (los sujetos al servicio militar obliga
torio, § 1, párrafo 2, inciso 2, y §§ 7, 17, párrafo 2, entre otros, de la Solda- 
tenG) 32; en relación con profesiones liberales reguladas en sus líneas esencia
les, no se plantea con la intensidad que en los servidores públicos (ejemplos: 
abogados, §§ 113 ss. BRAO; asimismo hay medidas de Derecho disciplinario, 
con «tribunales de honor», para los censores de cuentas, médicos, farmacéuti
cos, etc.).

b ’)  El sistema de reacciones posibles depende de la relación (distinta se- 14 
gún el ámbito de organización) entre el miembro de la organización y ésta mis
ma. En los supuestos de reclutamiento forzoso, la expulsión resulta incompa
tible con el cometido de la organización (de nuevo una excepción: § 54, párra
fo 1, núm. 4 WDO). Por lo demás, despliega un efecto seguro desde el punto 
de vista de la prevención especial, de modo que el refuerzo cognoscitivo nece
sario en toda sanción se puede realizar fácilmente en el Derecho disciplinario.
La privación de libertad sólo viene en consideración en organizaciones en las 
que son normales limitaciones drásticas en el ejercicio de derechos fundamen
tales (§ 22 WDO; § 103, párrafo 1, núm. 9 StVolIzG), de modo que la imagen 
de la organización no se ve perturbada por coerción a las personas (antigua
mente, también, p. ej., cárcel estudiantil, arresto escolar). La exposición sub
siguiente se refiere en lo esencial al Derecho disciplinario de los funcionarios 33.

32 Acerva de e llo , vid. H a g ed o m , N S W , 1965, pp. 902 ss., 903.
33 Reguladas legalmente en detalle lo están por lo general sólo las medidas disciplinarías y el 

procedimiento; para los funcionarios federales rige la BDO, redactada según la publicación de 
20-VII-1967, BGB1., I, p. 751, 984; en relación con los jueces, vid. §§ 63 ss., 71 DRiG; en relación 
con los fiscales, vid. § 122, párrafo 4, inciso 1 DRiG; v id ., acerca de los funcionarios de los L a n -  
der, las respectivas leyes de los L ander. Los deberes en cuyo incumplimiento consiste una infrac
ción de funcionario, es decir, la Parte Especial del Derecho disciplinario material, los enuncian las 
leyes de funcionarios: §§ 52 ss. BBG, §§ 35 ss. BRRG, y las leyes de los distintos L á n d e r , para 
sus funcionarios respectivos; para los jueces, los §§ 38 ss. DRiG. La doctrina de la imputación, 
que forma junto a las consecuencias jurídicas el sector principal de la Parte General, no está for
mulada legalmente.



72 GÜNTHER JAKOBS

B. Delimitación y tratamiento de las zonas de intersección

15 1. a) Función de las medidas disciplinarias es asegurar el funcionamien
to de las organizaciones respectivas en tanto que subsistemas del Estado frente 
a perturbaciones provenientes de miembros de la organización. Las medidas dis
ciplinarias consisten o en infligir un mal, que se detiene una vez cumplida la 
obligación (apremio: Pflichtenmahnung), o en la expulsión del servicio (depu
ración). A  causa de esa orientación de las medidas disciplinarias hacia las con
diciones de existencia de la organización, es decir, a causa de su relación abier
ta con una finalidad, se suele aceptar que las medidas disciplinarias son un aliud 
frente a las penas 34, de donde se deduce que, al contrario que la pena, nunca 
se pueden imponer para retribuir o expiar, y que su imposición junto a una 
pena no contraviene el artículo 103, párrafo 3 GG (ne bis in ídem).

16 b) Esta argumentación se basa en una concepción errada de la pena. Al 
margen de todas las controversias, se conviene en que la pena sirve al mante
nimiento del orden {supra 1/17). No existe obstáculo alguno para considerar al 
Derecho penal como el Derecho disciplinario general de la sociedad, adminis
trado por el Estado (donde la depuración sólo se efectúa por medio de inter- 
namiento de seguridad, desde que el extrañamiento está prohibido). Además, 
la argumentación se apoya en un concepto de medida disciplinaria no suficien
temente desarrollado. El hecho de que ésta sirva a un fin único no significa 
que sea un medio homogéneo, al igual que en el Derecho penal penas y medi
das de seguridad sirven al único fin de mantener el orden, pero son distintas 
en su contenido y en el modo de surtir efecto.

17 2. a) El hecho de que las medidas disciplinarias deben contener también 
penas junto a reacciones semejantes a las medidas de seguridad se deriva de su 
cometido: asegurar el funcionamiento de la organización. El carácter organiza
do del aparato funcionarial no se puede mantener sin garantía normativa, y la 
garantía no se limita a la desaprobación formal de la infracción de la norma (re
prensión, § 6 BDO), sino que se extiende a infligir males (multa, reducción de 
haberes, §§ 7 ss. BDO). Estos males con que se conmina no se infligen sólo 
por su efecto de prevención especial, sino además para reafirmar la norma. 
Ejemplo: A un funcionario que en el mes inmediatamente anterior a su jubi
lación abandona sus funciones sin motivo no se le dispensa de la medida disci
plinaria por falta de necesidad de prevención especial, pues tal indulgencia afec
taría a la autoridad de la norma. Pero el hecho de que con infligir el mal no

54 H . A rn d t, DÓV, 1966, p. 809 ss., 811; T hiem e, DVBl., 1957, p. 769 ss., 773 (¡Expiación 
irracional y retribución, en la pena, frente a medios racionales, en el Derecho disciplinario!); Wie- 
se, VwArch., 56 (1965), p. 203 ss., 354 ss., 368 ss.; B eh n k e -A rn d t, BDO Einführung A, núm. 
marg. 24 ss.; C laussen-Janzen , BDO Einleitung A números marginales 4 ss.; K óhler-R a tz, BDO, 
Einführung, II, 3; M au ra ch -Z ip f, AT, I, § 1, núm. marg. 17 s. S to ck , Entwicklung, p. 266 ss., apre
cia en el Derecho penal la prevención general, en el Derecho disciplinario la prevención especial. 
Según Eb. S c h m id t (en: Landesreferate, pp. 859 ss., 863) también en el Derecho disciplinario debe 
ser admisible, y debe tener lugar la retribución, a pesar de lo cual concurre «una distinción jurídica 
cualitativa de los distintos fenómenos», porque en el Derecho disciplinario sólo debe importar la 
vulneración de la pretensión de lealtad (loe. cit., p. 866 s., 873). Críticamente, con razón, acerca 
de la idoneidad de estas delimitaciones B aum ann , AT, § 4, I, 4; e l m ism o , JZ, 1964, pp. 612 ss.. 
614 s.; el m ism o , J Z ,  1967, p. 657 ss.
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se persiga una función retributiva, sino sólo de prevención general, no aporta 
ninguna diferencia cualitativa con la pena (vid. supra 1/15). Una función penal 
se encuentra incluso en la depuración: Esta se aplica —especialmente en los de
litos contra la propiedad de los tenedores de caudales públicos y casos simila
res— no sólo cuando el peligro de hechos ulteriores del mismo autor perturba 
a la organización, sino cuando lo exige el daño causado a la autoridad de la 
norma . El carácter de pena no se pierde tampoco por que la reacción disci
plinaria tenga por fin asegurar la confianza de la generalidad en la integridad 
del funcionario, pues esta confianza sólo puede existir a la larga como reflejo 
de la autoridad de la norma en el seno del funcionariado.

b) Aun cuando las medidas disciplinarias pueden tener, junto a su fun- 18 
ción de medidas de seguridad, la función de pena (no de pena criminal) 35 36, el 
sistema de las medidas disciplinarias no es por ello un sistema «reducido» de 
las penas y medidas de seguridad del Código Penal. Más bien presenta otros 
puntos esenciales, por el siguiente motivo: la separación del servicio se halla 
disponible en Derecho disciplinario como medio de eficacia preventivo-espe- 
cial absolutamente segura. Los equivalentes jurídico-penales, pena perpetua 
privativa de libertad e intemamiento de seguridad, afectan con una profundi
dad desproporcionada a los intereses del reo, especialmente a sus derechos; sus 
presupuestos son por ello más estrictos. Ejemplo: Si la separación del servicio 
sólo se verificase cuando se dan las condiciones correspondientes a los presu
puestos, formales y de pronóstico, para el intemamiento de seguridad (§ 66 
StGB), carecería de significado práctico. Así pues, desde el punto de vista déla  
prevención especial el Derecho disciplinario es preferente. Por lo mismo, en De
recho disciplinario rige el principio, orientado al autor, de la unidad de la in
fracción del servicio, es decir, que siempre que haya varias infracciones singu
lares en la persona del autor, se reúnen en una sola infracción que se enjuicia 
globalmente 37. Asimismo, por orientación al autor, no se diferencia entre ten
tativa y consumación 38.

3. Al margen de la preferencia del Derecho disciplinario desde el punto 19 
de vista de la prevención especial, las reacciones del Derecho penal se distin
guen de las del Derecho disciplinario en que éstas tiene siempre el cometido 
de mantener una determinada organización capaz de funcionar, mientras que 
el Derecho penal debe hacer posible la vida social en su conjunto. Pero dado 
que las medidas disciplinarias, dentro de su limitado ámbito de funcionamien-

35 Vid. las sentencias enumeradas por C laussen-Janzen, BDO Einleitung D, núm. marg. 30
a ss.

34 Se ha formulado la exigencia de aplicar, por ello, el artículo 103.2 GG (K ugler, ZBR, 1960, 
pp. 33 ss., 34; de otra op in ión , D au, DVBI., 1968, pp. 62 s., 70; E b . Schmidt, en: Landesreferate, 
pp. 859 ss., 867). Los tipos determinados íntegramente por la ley limitarían el ámbito de maniobra 
del superior (el Estado); no serían posibles las normas en blanco. La limitación del artículo 103.2 
GG, a las penas que el Estado impone en virtud de su poder general (no como superior) obedece 
a la evolución histórica.

37 B e n k e -A m d t, BDO Einführung B, núm. marg. 1 ss.; en relación con los soldados, vid. D au, 
WDO, núm. marg. 10, ante § 7; vid. también el principio de unidad de la persecución de los de
litos juveniles, § 31 JGG, así como in fra  acerca de la pena unitaria 31/10.

38 B e n k e -A m d t BDO Einführung B, núm. marg. 10; el que estén excluidas las reglas del de
sistimiento no es algo forzoso ni fundamentando la equiparación por orientación al autor, ni aten
diendo a la infracción del deber (ya dada en caso de tentativa).
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to, pueden tener tanto carácter de pena como de medida de seguridad, deben 
observarse los siguientes principios para evitar una doble punición 39:

a) A una pena criminal se le puede añadir una medida disciplinaria como 
medida de seguridad especial de Derecho funcionarial (imposible con arreglo 
al Derecho penal general) sin función de pena, lo que en parte se verifica ya 
en virtud de la propia ley (§ 48 BBG; § 48 SoldatenG; §30 WehrpflichtG).

b) En tanto que una infracción disciplinaria no se pueda juzgar como de
lito, la medida disciplinaria puede tener también función penal cuando ello re
sulte necesario para mantener el orden de la organización.

c) Lo único que es problemático es si pueden imponerse conjuntamente 
una pena criminal y una medida disciplinaria que se aplica como pena a causa 
de un hecho. Para la solución hay que atender a si en la determinación de la 
pena criminal debe tenerse en cuenta la importancia especial, para la respecti
va organización, de que el autor haya infringido la norma —en ese caso la me
dida disciplinaria-pena conduciría a la doble punición—, o si la determinación 
de la pena no puede abarcar el daño a la organización; entonces queda una par
te residual disciplinaria. Así pues, el artículo 103, párrafo 3, de la GG (prohi
bición del bis in ídem) es aplicable también en caso de concurrencia de pena 
criminal y medida disciplinaria-pena cuando cabe solucionar el complejo en su 
totalidad mediante el Derecho penal. Ejemplo: Si un funcionario, en ejercicio 
de su función, conduce un coche oficial en estado de embriaguez (§ 316 StGB), 
la condena penal compensará por la puesta en peligro del tráfico en general, 
pero no tendrá en cuenta una posible importancia especial de la prohibición de 
poner en peligro para la organización, para la cual el tráfico con vehículos pue
de ser insustituiblemente necesario (reparto del correo), etc. Ejemplos de la po- 
siblidad de tener en cuenta el daño a la organización ya en la medida de la 
pena criminal los forman, aparte de todos los delitos cometidos en ejercicio de * 390

39 Según el § 14 BDO (análogamente, i  8, inciso 1 WDO), junto a una pena o una medida 
por una contravención no se puede imponer la medida disciplinaria más leve, y una mediana sólo 
en caso de especial necesidad. Esta regulación no se dirige a evitar la doble punición, sino a evitar 
medidas disciplinarias fácticamente innecesarias. En la determinación de las necesidades de reac
ción displinaria adicional, a demostrar «desde las circunstancias concretas del caso particular», hay 
que partir, en caso de duda, de que el funcionario ya tendrá en cuenta suficientemente la pena 
criminal; BVerfG NJW, 1982, pp. 1440 s. La jurisprudencia argumenta sobre el artículo 1103.23 
GG con reservas: de acuerdo con BVerfG, 21, pp. 379 ss., 384 (con comentario desfavorable de 
R upp , NJW, 1967, pp. 1651 s.); 21, pp. 391 ss., 403 ss.), pueden coexistir la punición y la imposi
ción de medidas disciplinarias de la WDO, pero si a la medida disciplinaria sigue una pena priva
tiva de libertad, el arresto disciplinario se abona para su cumplimiento (BVerfG, 21, pp. 379 ss.,
390 s.). El § 8.2 WDO establece ahora que se abonen forzosamente «otras privaciones de liber
tad» al arresto disciplinario. Sin embargo, no puede tener lugar el abono recíproco de multa penal 
y multa administrativa (BVerwG, 27 pp. 2180 ss., con comentario desfavorable de K reuzer, NJW, 
1970, pp. 507 s.; BVerfG NJW, 1970, pp. 1860 ss.). Con mejor criterio, en caso de procedimento 
disciplinario subsiguiente, el abono ha de hacerse depender de si ha quedado un resto disciplinario 
no tenido en cuenta; llevándose a cabo en primer lugar el procedimiento disciplinario, la reacción 
de carácter penal derivada de éste ha de abonarse en el proceso penal si las causas de las medidas 
disciplinarias son al propio tiempo causas de determinación de la pena (así en conclusión acerta
damente OLG Hamm NJW, 1978, pp. 1063 ss.). Las sanciones heterogéneas han de compensarse 
según su valor. Una mayor «propensión al abono» no es preferible desde la perspectiva del Estado 
de Derecho, ya que diluye los límites de las distintas sanciones y suscita la intrusión en el ámbito 
de tareas de las otras sanciones.
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cargo, los delitos contra la propiedad o el patrimonio cometidos con ocasión 
del ejercicio de funciones públicas; medidas disciplinarias que se conciban como 
pena son entonces inadmisibles.

4. También los delitos —como cualesquiera otros comportamientos— co- 20 
metidos fuera del servicio pueden tener consecuencias disciplinarias (§ 77, párra
fo 1, inciso 1, BBG), en tanto que el funcionario, mediante el hecho, ha des
truido la potestas y auctoritas necesarias para su utilidad en la organización 40.
La medida se puede entender también como pena, como p. ej., cuando una re
prensión no basta y una separación del servicio no resulta necesaria, ya que en 
la determinación de la pena el Tribunal no tiene en cuenta los efectos para la 
función, en caso de delitos no cometidos en ejercicio de ésta. Lo que es difícil 
de contestar es la cuestión de cuándo un delito (o incluso una mera contraven
ción) cometido al margen del ejercicio de la función constituye a la vez una in
fracción disciplinaria. A tenor de la concepción antigua, al funcionario debe 
competer un deber más intenso de obedecer la norma 41, que se derivaría de 
una relación de lealtad especial. Estas son secuelas del antiguo tratamiento de 
los funcionarios como estamento (Stand) especial. Si se entiende el deber de 
lealtad en relación con la función, surge una limitación del hecho de que el de
lito permite concluir que se ha relizado un menoscabo de la organización 42 43. 
Pero ello no cabe presumirlo a su vez mediante la difusa suposición de que la 
generalidad espera de los funcionarios una vida privada irreprochable en todos 
los sentidos o que en determinados grupos profesionales (conductores, maqui
nistas de locomotora) no se deban solucionar sólo penalmente determinados de
litos cometidos fuera de servicio (conducción en estado de embriaguez) 42 \  Los 
detalles constituyen la materia del Derecho disciplinario.

5. La infracción disciplinaria recibe el mismo tratamiento que el delito de 21 
infracción de deber; especialmente, desaparece la distinción entre autoría y par
ticipación 43 (vid. infra 21/115).

II. LOS MEDIOS PARA MANTENER EL ORDEN, Y DE APREMIO,
DE LA REGULACION PROCESAL

A. Los medios para mantener el orden representan reacciones a una in- 22 
fracción y deben poner de manifiesto la significación de la norma infringida a 
costa del autor (mediante multa o arresto: OrdnungsgeldlOrdnungshaft); se tra
ta, pues, materialmente, de penas a las que —para no dejar que se apliquen 
las cautelas basadas en el Derecho penal, en particular también a fin de evitar

40 D ürig , en: M a unz-D ürig -H erzog-Scho lz , artículo 103.3, núm. marg. 128.
41 Todavía BDH, 1, pp. 55 ss., 59 ss.; BDH ZBR, 1962, pp. 194 s.
42 BDH NJW, 1966, pp. 688 s.; BVerwG, 1968, pp. 858 s. (ambos fallos se refieren única

mente a hechos imprudentes); B ehnke-A rnd i, BDO Introducción B, núm. marg. 150; Claussen- 
Janzen , BDO Introducción C, núm. marg. 58 c; H . A rn d t, DÓV, 1966, pp. 809 ss.; el m ism o , 
DÓV, 1968, pp. 39 ss.; W iese, VwArch. 56 (1965), pp. 2203 ss., 354 ss., 358 ss.; D au, DVB1., 1968, 
pp. 62 ss., 69; Barth, Honig-Festschrift, pp. 1 ss., con más bibliografía.

42' BVerwG NJW, 1983, p. 1440; OVG Münster NJW, 1987, pp. 2304 s., 2035; incluso aún 
BVerwG NJW, 1984, pp. 504 ss.; demasiado globalmente, BVerwG, 76, pp. 371 ss.

43 B eh n ke-A rn d t, BDO Introducción B, núm. marg. 11.
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la exigencia de un proceso penal para la realización de los medios de mantener 
el orden— no se puede llamar penas (art. 5 EGStGB). Fin de los medios para 
mantener el orden es garantizar la validez de la norma. El fin de los medios de 
coerción o apremio es, por el contrario, obligar a un determinado comporta
miento externo. Materialmente, también en los medios de coerción se trata 
—en terminología penal— de medidas de «corrección». Para la consecución de 
su fin, los medios para mantener el orden han de ejecutarse siempre en su to
talidad, pero los medios de coerción ya alcanzan su fin cuando se realiza el com
portamiento a que se apremia; si es éste el caso, aun antes de que la medida 
de coerción se «agote», concluye la coerción. Ejemplo 44: Si un testigo se niega 
sin fundamento a prestar testimonio, se le impondrá una multa con arreglo a 
la medida de su infracción de deber (en el proceso penal, vid. § 70, párrafo 1, 
inciso 2 StPO); si hay motivos para pensar que el testigo persistirá en su nega
tiva, el Tribunal ordenará prisión coercitiva (para el proceso penal, vid. § 70, 
párrafo 2, StPO), que concluirá (a lo más tardar) cuando el testigo se muestre 
dispuesto a declarar o cuando ya no proceda la declaración, mientras que la mul
ta no se ve afectada por ello.

23 B. Los medios para mantener el orden de la regulación procesal constitu
yen el contrapunto de las reacciones de la Administración a los «delitos admi
nistrativos» (supra 3/1 ss.). Presuponen el tener culpa 45. Si surgen de un com
portamiento que a ía vez constituye un delito, en el proceso penal se abonará 
la sanción procesal al cumplimiento de la pena 46. Ejemplos de medios para 
mantener el orden: las medidas de policía en las vistas procesales del § 178 
GVG; a causa de una infracción de un deber de omitir o soportar según el § 
890 StPO (injustamente se le suele denominar medida de coerción); contra tes
tigos y peritos, §§ 51, 70, párrafo 1, 77, 95, párrafo 2 StPO, §§ 380, 390, párra
fo 1, 409 ZPO. .

24 C. El supuesto básico para la aplicación de medidas de apremio es el apre
mio para realizar acciones en que no cabe sustituir al sujeto según el § 888 
ZPO. El que la omisión que motiva la coerción deba ser enteramente imputa
ble depende de que la pretensión se refiera a una prestación imputable o no 
imputable. La evitabilidad (carácter doloso o imprudente) de la omisión es re
quisito mínimo. Otros ejemplos: apremio para realizar una prueba, § 70, párra
fo 2 StPO, § 390 StPO; apremio para la entrega de objetos que han de ser em
bargados, § 95, párrafo 2 StPO; apremio para que se preste un juramento en 
el procedimiento civil ejecutivo, § 901 ZPO; apremio para que se verifique el 
pago de multas por una contravención, § 96 OWiG.

44 De acuerdo con RG, 57, pp. 29 ss. *
45 BVerfG, pp. 159 ss., 162 s. (en relación con el § 890 ZPO); ya BVerfG, 20, pp. 323 ss.. 

332 (§ 890 ZPO, versión anterior). La culpa es discutida en relación con el § 177 BVB; K K -M ayr, 
§ 177, núm. marg. 5, con remisiones bibliográficas; el precepto cabe entenderlo —frente a su te
nor literal— como regulación de la coacción directa.

OLG Saarbrücken NJW, 1968. pp. 1687 s.; L K -T rd n d te . núm. marg. 70, ante § 38.



CAPITULO II
El principio de sujeción a ley y la validez 

del Derecho penal

APARTADO 4
La sujeción a ley y la validez temporal

I. FUNCION DEL PRINCIPIO DE SUJECION A LEY

BIBLIOGRAFIA: A. Arndt (Miscelánea), NJW, 1961, pp. 14 ss.; el mismo (Miscelá
nea), NJW, 1964, pp. 1310 ss.; el mismo, Zum Problem der strafrechtlichen Ver- 
jáhrung, JZ, 1965, pp. 145 ss.; J. Baumann, RechtmáBigkeit von Mordgeboten?, 
NJW, 1964, pp. 1398 ss.; el mismo, Der Aufstand des schlechten Gewissens, 1965;
L. v. Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht, t. 1 ,1906; G. Bemmann, Zur Frage der 
nachtráglichen Verlángerung der Strafverfolgungsverjáhrung, JuS, 1965, pp. 333 ss.; 
E. Benda, Verjáhrung und Rechtsstaat, 2.‘ ed., 1965; H. Bindokat, Teleologie und 
Analogie im Strafrecht, JZ, 1969, pp. 541 ss.; P. Bockelmann, Richter und Gesetz, 
Smend-Festgabe, pp. 23 ss.; W. Bohnert, Paul Johann Anselm, Feuerbach und der 
Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 1982; G. Bopp, Die Entwicklung des Geset- 
zesbegriffes i. S. des Grundrechts nulla poena, nullum crimen sine lege, 1966; F. Cal- 
velli-Adorno, Die Verlángerung der Verjáhrungsfrist für die Strafverfolgung von 
Verbrechen, die mit lebenslangem Zuchthaus bedroht sind, NJW, 1965, pp. 273 ss.; 
W. Class, Generalklauseln im Strafrecht, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 122 ss.; 
P. J. A. Feuerbach, Revisión der Grundsátze und Grundbegriffe des positiven pein- 
lichen Rechts, Parte I, 1799; G. Frost, Die Verjáhrung bei NS-Verbrechen, DRiZ, 
1965, pp. 89 ss.; G. Grünwald, Zur Kritik der Lehre vom überpositiven Recht, 1971; 
el mismo, Bedeutung und Begriindung des Satzes nulla poena sine lege, ZStW, 76, 
pp. I ss.; el mismo, Zur verfassungsrechtlichen Problematik der rückwirkenden Án- 
derung von Verjáhrungsvorschriften, MDR, 1965, pp. 521 ss.; el mismo, Comenta
rio a BVerfG, JZ, 1976, pp. 766 s., loe. cit., pp. 767 ss.; H. L, Hart, Recht und Mo
ral, 1971; E. Jantsch, Das strafrechtliche Verjáhrungsproblem, DRiZ, 1968, 
pp. 196 ss.; H. Jung, Rückwirkungsverbot und MaBregeln, Wassermann Festschrift, 
pp. 875 ss.; U. Klug, Die Verpflichtung des Rechtsstaats zur Verjáhrungsverlánge- 
rung, JZ, 1965, pp. 149 ss.; G. Kohlmann, Der Begriff des Staatsgeheimnisses und 
das verfassungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit von Strafvorschriften, 1969;
M. Krahl, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesge- 
richtshofs zum Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht (Alt. 103, Abs. 2, GG), 1986; 
Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, 1977; el mismo, Keine Strafe
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ohne Gesetz, 1983; el mismo, Parallelitáten und Divergenzen zwischen strafrechtli- 
chem und óffentlichrechtlichem Gesetzesvorbehalt, Blau-Festschrift, pp. 123 ss.;
K.-L. Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984; H.-P. Lemmel, Únbestimm- 
te Strafbarkeitsvoraussetzungen im Besonderen Teil des Strafrechts und der Grund- 
satz nullum crimen sine lege, 1970; W. Lewald, Das Dritte Reich Rechtsstaat oder 
Unrechtsstaat?, NJW, 1964 pp. 1658 ss.; F. v. Liszt, Über den EinfluB der soziolo- 
gischen und anthro¡x)logischen Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts, 
en: el mismo, Strafrechtíiche Aufeátze und Vortráge, t. II, 1905, pp. 75 ss.; M. Lo- 
renz, Strafrechtliche Verjáhrung und Rückwirkungsverbot, GA, 1968, pp. 300 ss.; 
K. Lüderssen, Politische Grenzen des Rechts-rechtliche Grenzen der Politik, en: el 
mismo, Kriminalpolitik auf verschlungenen Wegen, 1981, pp. 143 ss.; G.-A. Man- 
gakis, Über die Wirksamkeit des Satzes nulla poena sine lege, ZStW, 81, pp. 997 ss.; 
K. Marxen, Strafgesetzgebung ais Experiment?, GA, 1985, pp. 533 ss.; H. Mayer, 
Die gesetzliche Bestimmtheit der Tatbestánde, Materialien zur Strafrechtsreform, 
t. I, pp. 259 ss.; 1. Meyer-Ladewig, Der Satz nulla poena sine lege in dogmatischer 
Sicht, MDR, 1962, pp. 262 ss.; A. Michael Der Grundsatz in dubio pro reo im Straf- 
verfahrensrecht, 1981; IV. Naucke, Rechtspolitische Vorentscheidungen bei der Dis- 
kussion einer Verlángerung von Verjáhrungsfristen für NS-Verbrechen, ZRP, 1969, 
pp. 8 ss.; el mismo, Die Aufhebung des strafrechtlichen Analogieverbots 1935, en: 
NS-Recht in historischer Perspektive, 1981, pp. 71 ss.; M. Pawlowski, Zur Rück- 
wirkung von Gesetzen, NJW, 1965, pp. 287 s.; el mismo, Der Stand der rechtlichen 
Diskussion in der Frage der strafrechtlichen Verjáhrung, NJW, 1969, pp. 594 s.; 
B. Pieroth, Der rückwirkende Wegfall des Strafantragserfordernisses, JuS, 1977, 
pp. 394 s.;J. Pfohler, Zur Unanwendbarkeit des Rückwirkungsverbots im Strafpro- 
zeBrecht in dogmenhistorischer Sicht, 1988; A. Ransiek, Gesetz und Lebenswirk- 
lichkeit, 1989; R. Redeker, Bewáltigung der Vergangenheit ais Aufgabe der Justiz, 
NJW, 1964, pp. 1097 ss.; A. Roesen, Rechtsfragen der Einsatzgruppen-Prozesse, 
NJW, 1964, pp. 133 ss.; el mismo, Nochmals: Rechtsfragen der Einsatzgruppen-Pro
zesse, NJW, 1964, pp. l i l i  Rudolphi, UnrechtsbewuBtsein, Verbotsirrtum
und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969; H. Rüping, Nullum crimen sine cul
pa. Zur Diskussion um das Analogieverbot im Nationalsozialismus, Oehler-Festsch- 
rift, pp. 27 ss.; W. Sax, Grundsátze der Strafrechtspflege, en: R. A. Bettermann, 
H. C. Nipperdey, U. Scheuner (ed.), Die Grundrechte, t. III (2), 2.* ed., 1972, 
pp. 909 ss.; H. Seger, Über die rückwirkende Kraft neuer Strafgesetze, 1862; 
R. Schmid, Nachwort zum Streit um die Verlángerung der Verjáhrungsfrist für NS- 
Verbrechen, NJW, 1965, pp. 1952 s.; R. Schmitt, Der Anwendungsbereich von 
Strafgesetzbuch (Art. 103, Abs. 2, Grundgesetz), Jescheck-Festschrift, pp. 223 ss.; 
G. Schóckel, Die Entwicklung des strafrechtlichen Rückwirkungsverbots bis zur 
franzósischen Revolution, 1968; A. Schotdaender, Die geschichtliche Entwicklung 
des Satzes: Nulla poena sine lege, 1911; H.-L. Schreiber, Zur Zulássigkeit der rück- 
wirkenden Verlángerung von Verjáhrungsfristen friiher begangener Delikte, ZStW, 
80, pp. 348 ss.; el mismo, Gesetz und Richter, 1976; B. Schünemann, Nulla poena 
sine lege?, 1978; el mismo, Ungelóste Rechtsprobleme bei der Bestrafung national- 
sozialistischer Gewalttaten, Bruns-Festschrift, pp. 223 ss.; H. Schultz, Internatio- 
nalstrafrechtliche Spiele, Tróndle-Festschrift, pp. 895 ss.; K. Tiedemann, Tatbes- 
tandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969; M. Waiblinger, Die Bedeutung des 
Grundsatzes nullum crimen sine lege für die Anwendung und Fortentwicklung des 
schweizerischen Strafrechts, en: Festgabe für den schweizerischen Juristenverein, 
1955, pp. 212 ss.; G. Warda, Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens 
im Strafrecht, 1962; R. Wassermann, (Miscelánea), JR, 1965, pp. 222 ss.; H. v. We- 
ber, Zur Geschichte der Analogie, ZStW, 56, pp. 653 ss.; H. Welzel, GesetzmáBige 
Judentótungen?, NJW, 1964, pp. 521 ss.; H. Woesner, Generalklausel und Garan- 
tiefunktion der Strafgesetze, NJW, 1963, pp. 273 ss.; H. A. Zachariae, Über die 
rückwirkende Kraft neuer Strafgesetze, 1834.
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A. Estado de la cuestión

1. a) El principio de sujeción a ley, positivado en el artículo 103.2 GG 1 
y con el mismo tenor en el § 1 StGB (vid. asimismo el art. 7.1 del Convenio 
de Derechos Humanos: MRK) forma parte de esas normas cuya interpretación 
puede llegar a complicarse hasta el punto de que o fracasan en la práctica o la 
práctica fracasa en ellas. Una interpretación orientada no a la pureza de las 
ideas, sino a la eficacia práctica de la norma, ha de tener en cuenta desde el 
principio el siguiente contexto: Exigir un máximo de taxatividad o determina
ción sobrepasa lo que puede llevar a cabo cualquier práctica legislativa o inter
pretativa —no utópica—. Por eso, de seguirse dicha exigencia máxima, el prin
cipio degenera en una mera «idea rectora» 1 sin vinculatoriedad en el caso con
creto. La eficacia óptima sólo aparece cuando la exigencia de taxatividad tan 
sólo (pero también) se sitúa tan alta que critica a la praxis, sin ponerla en cues
tión globalmente. Ya a partir de este sencillo dato cabe deducir que el princi
pio de taxatividad no puede mostrar en todo el Derecho penal la misma medi
da de rigurosidad: En función del estándar alcanzable en la Parte Especial al 
describir las infracciones no sólo serían indeterminados hasta el grado de la an- 
ticonstitucionalidad amplios sectores de la determinación de las consecuencias 
jurídicas, sino también los principales preceptos de la teoría de la imputación 
de la Parte General.

b) Las formulaciones latinas ordinarias del principio de legalidad —nulla 2 
poena sine lege (scripta, stricta, praevia, certa), nulla poena sine crimine, nu- 
llum crimine sine poena legali— provienen de Feuerbach 2, que las desarrolla 
como elemento de su teoría de la pena (teoría de la conminación penal): La 
prevención general a través de la «coacción psicológica» actuaría con mayor efi
cacia cuanto más rigurosamente esté determinado el mal de la pena 3. Más im
portante que esta derivación a partir de la teoría de la pena es desde luego la 
fundamentación en términos de teoría del Estado en el pensamiento jurídico 
de la Ilustración: El uso de la libertad de acción sin peligro de resultar casti
gado sólo es posible si se da la determinación previa de lo punible, y sólo se 
garantiza la seguridad ante la arbitrariedad —sobre todo judicial—  cuando la 
determinación previa tiene lugar en consonancia con lo razonable (Montes- 
quieu) o la voluntad general (Rousseau), es decir, en la ley 4.

2. a) En relación con el Derecho vigente, a este principio se le asignan 3

1 En este sentido, tendencialmente, S a x , en: Grundrecht, t. II (2), pp. 909 ss., 998; B ockel-  
m a n n , Smend-Festgabe, pp. 23 ss.; M eyer-Ladew ig , MDR, 1962, pp. 262 ss., 264; v id ., a este res
pecto también, S ch ü n em a n n , Nulla poena, p. 8; Krahl, pp. 4 s.

2 Lehrbuch' (1801), § 24.
3 F euerbach, Revisión, pp. 44 ss.; el m ism o  Lehrbuch, §§ 8 ss., 20. V id ., a este respecto, 

Feuerbach, p. 13; Pfóhler, Unanwendbarkeit, pp. 246 ss. Más ampliamente sup ra  1/27.
4 Con respecto a la historia, ampliamente, Schreiber, Gesetz und Richter, pp. 17 a 208; vid. 

además el m ism o , ZStW, 80, pp. 348 ss., 351 ss.; Schóckel, Entwicklung des strafrechtlichen Rück- 
wirkungsverbots, pp. 5b ss ., P fó h le r, Unanwendbarkeit, pp. 185 ss.; en relación con el período des
de finales del siglo xvni. B o p p , Entwicklung des Gesetzesbegnffs, pa ssim \ K rey , Keine Srafe, núm. 
marg. 1 ss.; de entre la bibliografía antigua, Zachariae, Über die rückwirkende Kraft; Seeger, Über 
die rückwirkende Kraft; v. B ar, Gesetz und Schuld, t. I, pp. 9 ss.; bibliografía exhaustiva en Schrei
ber, loe. cit., pp. 233 ss.
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diversas funciones 5. Así, se afirma que especifica al principio de culpabilidad, 
puesto que sólo cabe hablar de una «decisión defectuosa consciente, o repro
chablemente inconsciente», cuando «en el momento del hecho ya ha estado pre
sente su punto orientador: la ley penal que especifica el tipo de injusto» 6. Con 
ello, sin embargo, no cabe explicar ni por qué la determinación ha de produ
cirse legalmente ni por qué tiene que abarcar incluso la punibilidad y la medida 
de la pena 7 (lo que también se excluye en ocasiones). Antes de considerar 
abiertamente la relación entre error de prohibición y culpabilidad puede haber 
sido necesario fundamentar dogmáticamente, en caso de error, una inculpabi
lidad con la ayuda del principio de legalidad, lo que no sería posible de otra 
manera 8. Sin embargo, la conexión del principio de culpabilidad con la suje
ción a ley la llevan a cabo hoy las reglas del error de prohibición (§ 17 StGB) 9, 
de modo que puede descargarse de esta función accesoria al principio de legalidad.

4 b) La conexión del principio de legalidad con principios democráticos 10 
sólo es fructífera para partes del principio, pues las intervenciones de la grave
dad de las sanciones penales requieren en una Democracia la legitimación de
mocrática lo más directa posible 11 —en esta medida existe una conexión con 
los principios de la respectiva forma de Estado, aquí, pues, con los principios 
democráticos— , sin que no obstante resultase a partir de ahí la prohibición de 
determinación retroactiva de lo punible, o de la medida de la pena, o la pro
hibición de leyes indeterminadas o de condiciones de punibilidad no válidas en 
general. Los problemas de la retroactividad de la ley, de la taxatividad de la 
ley y de la distinción entre ley general y acto individual no son algo específico 
de la Democracia.

5 No se vuelve a encontrar fundamentación de teoría de la pena como en Feuerbach. Desde 
luego, S c h ü n em a n n , Nulla poena, pp. 13 s., pretende distinguir entre ámbito de interiorización de 
la norma mediante socialialización y otros ámbitos, en los que sólo «la confrontación con la con
minación penal da lugar al efecto preventivo». Los ámbitos tendrán, cada uno subjetivamente, dis
tinta conformación; p. ej. los delitos contra la libertad sexual pueden no producirse dependiendo 
del autor potencial, por la tabuización o por la conminación penal. Pero principalmente hay que 
objetar —al igual que contra Feuerbach— dos extremos. En primer lugar, la vinculación de pre
vención intimidatoría y determinación es una especulación psicologizante; no está demostrado em
píricamente que la amenaza concreta tenga un efecto superior que la amenaza difusa. En segundo 
lugar, limitar la determinación a circunstancias significativas desde el punto de vista preventivo es 
demasiado estricto (no se abarcan, p. ej., el aumento no demasiado drástico de la sanción o la pro
longación de la prescripción).

6 S a x , en: Grundrechte, t. III (2), p. 909 ss., 998 s.; en términos semejantes, D ürig , en: 
M a u n z-D ü r ig -H e rzo g -S c h o lz , art. 103, núm. marg. 104; B ockelm anrt, Niederschriften, t. III, 
p. 288; B o p p , Entwicklung des Gesetzesbegriff, pp. 145 ss.; R u d o lp h i, UnrechtsbewuCtsein, p. 98 
(no obstante, ahora de modo distinto, S K -R u d o lp h i, § 1, núm. marg. 2).

7 Acertadamente crítico Schreiber, Gesetz und Richter, pp. 211 s.; el m ism o  ZStW, 80, 
pp. 348 ss., 360; G rü n w a ld , ZStW 76, pp. 1 ss., 12.

8 Vid. la bibliografía antigua citada por Schreiber, Gesetz und Richter, p. 211.
9 Esto lo advierte también S a x  en: Grundrecht, t. III (2), pp. 909 ss., 998; pero la distinción 

que invoca entre el objeto de regulación del § 17 StGB y el «tipo de injusto» como «punto de orien
tación» de la «decisión del hecho» queda absolutamente difusa.

G rü n w a ld , ZStW 76, p. 1 ss., 14; K rey, Blau-Fetschrift, pp. 123 ss., 130, 132, pero no con 
respecto a la prohibición de retroactividad; R a n siek , Gesetz, pp. 40 ss.; vid. asimismo S ch ü n em a n n , 
Nulla poena, p. 11.

11 Además, en estas intervenciones tiene que estar garantizada la «unitariedad de la forma
ción de la voluntad estatal»; H . M ayer, Materialien, t. I, pp. 259 ss., 274.
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c) Menos aún aclara la vinculación del principio con la división de pode- 5 
res 12. Una forma ideal de ley determinada en cuya aplicación el juez tuviera
la mera función, en el sentido de Montesquieu, de «bouche qui prononce les 
paroles de la loi» 12 13 no conduce —como ya señala Montesquieu— a la división 
de poderes, sino a la completa subordinación del poder judicial al legislativo. 
Cuando en la reciente bibliografía metodológica se destaca la imposibilidad de 
determinación ideal y consiguientemente una genuina participación judicial en 
la determinación de la norma para el caso individual, a través de este «des
cubrimiento» de la participación judicial resulta el dato de un estado de di
visión de poderes. En relación con la prohibición de retroactividad la divi
sión de poderes no indica nada: La prohibición se refiere a todos los 
poderes 14.

d) a’) Un amplio sector busca la función del principio de legalidad en la 6 
protección de la confianza como componente necesario del Estado de Dere
cho 15. Aquí no se discute la corrección de este planteamiento. La libertad de 
acción sólo tiene pleno valor allí donde no existe peligro de que se vinculen al 
comportamiento consecuencias gravosas de modo no calculable. Por eso es dig
na de protección la confianza del ciudadano fiel al Derecho en que su compor
tamiento no va a ser definido posteriormente como injusto. Pero esta confian
za no puede sustentarla sólo este principio en dos aspectos.

b’) Poruña parte, con la confianza del ciudadano fiel al Derecho en la con- 7 
formidad a Derecho de su comportamiento no se corresponde la confianza del 
ciudadano no fiel al Derecho en que sólo se le vayan a imponer sanciones con
minadas legalmente en el momento del hecho. Lo cual se reconoce en general 
directamente en el hecho de que para la culpabilidad se requiera el conocimien
to o cognoscibilidad del injusto, pero no de la punibilidad, y menos aún de la 
medida de la pena; así pues, dado el conocimiento o cognoscibilidad del injus
to, no se protege la confianza en la impunidad 16. Incluso en tanto que a esta 
teoría hay que limitarla (infra 19/23), se trata sólo de conocimiento o cognos-

12 V id ., al respecto, G rünw ald , ZStW, 76, pp. 1 ss., 14; Krey, Blau-Festschrift, pp. 123 ss., 
130. — Así, no obstante, ahora el BVerfG 73, pp. 206 ss., 235: «Hay que cerciorarse de que el 
legislador decida sobre la punibilidad».

13 De l’esprit des lois XI 6.
14 Schreiber, Gesetz und Richter, p. 219. B inding, Handbuch, p. 25, de la división de pode

res deriva el deber del juez de aplicar retroactivamente nuevas leyes, pues al juez le obliga siempre 
la nueva ley, según B inding , para no dejar que ni siquiera se plantee la situación de tener que de
cidir entre dos leyes; vid. en contra Schóckel, Entwicklung des strafrechtlichen Rückwirkungsver- 
bots, p. 73; Schreiber, Gesetz und Richter, p. 219.

15 BVerfG 13, pp. 215 ss., 223 s.; 13, pp. 262 ss.. 271; 14, pp. 288 ss., 297; 15, pp. 313 ss., 
324; 25, pp. 269 ss., 290 s.; 26. pp. 41 ss.. 42; 37. pp. 201 ss., 207; 47, pp. 109 ss., 120; 48, 
pp. 48 ss., 56; BVerfG, JZ, 1981, pp. 741 ss.,742; BVerfG, 73, pp. 206 ss., 234 ss.; BVerfG, NStZ, 
1987, p. 450; 1990, pp. 238 s.; vid. también BVerfG, 1987, p. 225 s.; C a lve lli-A d o rn o , MJW, 1965, 
pp. 273 ss., 274; K lug , JZ, 1965, pp. 149 ss., 151; Sax, en: Grundrechte, t. III (2), pp. 909 ss., 
998 s.; W arda  Grundlagen, pp. 43 ss.; Class, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 122 ss., 137 s.; K ohl- 
m a n n , Begriff des Staatsgeheimnisses, pp. 252 ss.; K rey, Studien, p. 207; Tiedem ann , Tatbestands- 
funktionen, pp. 193 s.; W oesner, NJW, 1963, pp. 273 ss.; vid. asimismo S ch ó cke l, Entwicklung des 
strafrechtlichen Rückwirkungsverbots, p. 66.

16 G rünw ald , ZStW, 76, pp. 1 ss., 12 s.; el m ism o . MDR, 1965, pp. 521 ss., 523; W aiblinger, 
Juristenvereins-Festgabe, pp. 212 ss.. 228; Schreiber. Gesetz und Richter, pp. 214 s.
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oibilidad de la pena o de la magnitud de la pena como indicio de la gravedad 
del injusto, pero no como «etiqueta del precio» fijo para fechorías. El error del 
autor cabe tenerlo en cuenta en el marco de la imputación del hecho y no ne
cesita más aseguramiento. Ya la ubicación de este problema fuera de la impu
tación pone de manifiesto que la psique del autor (confianza) no es el punto 
de partida correcto: Si el principio de legalidad es la «magna chana del delin
cuente» 17, ello no es para configurarle al «delincuente» de modo detallada
mente calculable las consecuencias del comportamiento, ni a causa de esto.

8 — Por otra parte, y esto es lo principal, no todas las condiciones que re
quiere un Estado de Derecho son objeto de la confianza de autores potencia
les, pues el Estado de Derecho no se agota en las garantías a las que legítima
mente se atiene un autor potencial. Se trata más bien de que el Estado aspire 
a mantener la confianza en la norma a la larga, y en este sentido generaliza- 
damente; en esa aspiración puede que a veces renuncie a medios sólo porque 
sea preferible su no uso general. La garantía de la sujeción sin excepciones pre
valece entonces sobre la oportunidad del modo de proceder para solucionar un 
caso concreto. El principio de legalidad, en esta concepción, conduce, siempre 
que por él se dicta una sentencia, a una solución insatisfactoria del caso con
creto, pues la punibilidad puede fracasar sólo por este principio, especialmente 
en aquellos supuestos en los que por lo demás es adecuado. Los supuestos de 
punibilidad desde luego dudosa se resuelven ya sin tener en cuenta la sujeción 
a ley. Así pues, el principio da lugar a injusticia en el caso concreto 18 (en fa
vor del autor), para afianzar en general la autoridad del Estado.

B. La sujeción a ley como garantía de objetividad

9 La sujeción de la que se trata debe garantizar la objetividad: El comporta
miento punible y la medida de la pena no se deben determinar bajo la impre
sión de hechos ocurridos, pero aún por juzgar, ni como medio contra autores 
ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, precisamente mediante 
una ley determinada, dictada con anterioridad al hecho 19. El principio abarca 
a todos los presupuestos de punibilidad y no está limitado al ámbito de lo im
putable (así como las condiciones exclusivamente objetivas de la punibilidad, 
comprendidas incontrovertidamente, y las excepciones a la punibilidad depen
dientes de roles, infra 10/1 ss., 15 ss.): Especialmente, también la prescripción

17 v. L is z t , Aufsátze und Vortráge, t. II, pp. 75 ss., 80.
IK Así acertadamente LK ^-N agler, nota I a, § 2, StGB, en la redacción vigente desde 1935, 

en que se suprimió el principio de legalidad. Vid. además en relación con el § 2 StGB, redacción 
citada, N a u c k e , en: NS-Recht, pp. 71 ss.; R ü p in g , Oehler-Festschrift, pp. 27 ss., 41 s.

19 Schreiber, Gesetz und Richter, pp. 213 ss.; el m ism o , ZStW, 80, pp. 348 ss., 362 ss., con 
numerosas referencias bibliográficas; G rü n w a ld , MDR, 1965, pp. 5212 ss., 523; M a rxen , GA, 1985, 
pp. 533 ss., 545 ss.; vid. además A rn d l, NJW, 1961, pp. 14 ss.; el mismo JZ, 1965, pp. 145 ss., 
147 s.; B a u m a n n , Aufstand, p. 12 ss.; W aiblinger, Juristenvereins-Festgabe, pp. 212 ss., 228; M an- 
gak is , ZStW 81, pp. 997 ss., 1006; L e m m e l, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen, p. 160; 
P aw low ski, NJW, 1965, pp. 287 s.; Ju n g , Wassermann-Festschrift, pp. 875 ss., 884 (confianza o b 
jetiva)', vid. también BVerfG, NJW, 1985, p. 225: «especial conformación del principio de discre- 
cionalidad». Tajantemente en contra, desde una interpretación subjetiva-histórica, P fóh ler, Unan- 
wendbarkeit, pp. 288 ss.
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ha de estar legalmente determinada y no cabe prorrogarla retroactivamente, 
tanto si antes del acto de prórroga ha expirado el plazo como si no 20. El as
pecto de confianza, de carácter psicológico, extravía hasta llevar a la suposi
ción de que la prescripción no es objeto del principio de legalidad, dado que 
en el cálculo del autor no desempeña papel alguno la prescripción, y mucho me
nos papel alguno digno de protección. Pero no se trata de eso. Más bien lo de
terminante es que el Estado, al prorrogar el plazo de prescripción (o al esta
blecer un cálculo de la prescripción que suponga prolongarla, o al facilitar la 
interrupción de la prescripción, etc.) amplía su competencia para punir, y ello, 
en la retroactividad deliberada, también bajo la impresión de hechos ya suce
didos, pero aún por enjuciar (¿para qué si no la retroactividad?). Otro tanto 
es válido para el requisito de querella o de poder para perseguir (Verfolgungs- 
máchtigung), que no se puede suprimir retroactivamente 21. Tampoco cabe re
cortar retroactivamente la posibilidad de sobreseimiento de los §§ 153, 153 a 
StPO 21 a. El principio de legalidad acaba en las normas de organización judi
cial y procedimental 22, pero sigue comprendiendo desde luego las garantías de

20 Muy controvertido; como las reglas del Estado de Derecho sólo son eficaces globalmente 
cuando se aplican a sucesos que son posibles en un Estado de Derecho, no es casual que los plazos 
de prescripción dejasen notables lagunas de perseguibilidad precisamente en la persecución de los 
crímenes nacional-socialistas (acerca de la intensidad de la persecución que se echa en falta, vid. 
B a u m a n n , Aufstand, pp. 5 s.). La solución, suspender el artículo 103.2 GG y el § 1 StGB en esa 
medida mediante una ley de reforma de la Constitución, fue rechazada, en favor de alterar los pla
zos de prescripción. Desde entonces, la garantía de legalidad que se lleva a la práctica, con la apro
bación del Tribunal Constitucional, presenta el aspecto de que cabe impedir retroactivamente la 
prescripción si todavía no se han extinguido los plazos, mientras que, p. ej. la conminación penal 
(¡acertadamente!) no cabe incrementarla retroactivamente ni tan siquiera en un solo día-multa: 
BVerfG, 25, pp. 269 ss., 286 ss. (se refiere a la ley de cómputo de 13 de abril de 1965, BGB1., I, 
p. 315); C alvelli-A dorno , NJW, 1965, pp. 273 ss.; B enda . Verjáhrung und Rechtsstaat, p. 24; Bem - 
m a n n , JuS, 1965, pp. 333 ss.; F rost, DRiZ, 1965, pp. 149 ss.; W asserm ann, JR, 1965, pp. 222 ss.; 
S ch m itt, Jescheck-Festschrift, pp. 223 ss., 230; P fó h ler , Unanwendbarkeit, p. 294; A K -H assem er, 
§ 1, núm. marg. 63; D ürig , en: M aun z-D ü rig -H erzo g -S ch o lz , art. 103, núm. marg. 109, y la doc
trina dominante. C o m o  a qu í, fundamental, Schreiber, ZStW 80, pp. 348 ss., 359 ss.; G rünw ald , 
MDR, 1965, pp. 521 ss.; vid. además A rn d t, NJW, 1961. pp. 14 ss.; e l m ism o  JZ, 1965, pp. 142 ss.; 
Ja n tsch , DRiZ, 1968, pp. 196 ss.; L o ren z , GA, 1968, pp. 300 ss.; R . S c h m id , NJW, 1965, 
pp. 1952 s.; Sch ü n em a n n , Nulla poena, pp. 25 s.; P aw low ski, NJW, 1965, pp. 287 s.; el m ism o , 
NJW, 1969, pp. 594 s.; Lüderssen , en: Kriminalpolitik, pp. 143 ss., 165; M ichael, Grundsatz, 
pp. 104 ss.; Jescheck , AT, § 15, IV, 4; en lo esencial también B a u m a n n , Aufstand, pp. 10 ss.

21 Jesch eck , AT, § 15, IV, 4; H . M ayer, AT, § 54 ,1, 2; e l m ism o , Studienbuch, § 7, I, 2; Pie- 
ro th , JuS, 1977, pp. 394 ss., 396; M ichael, Grundsatz, pp. 107 ss.; de otra  o p in ió n , la doctrina do
minante; RG, 75, pp. 306 ss., 310 ss.; 76, pp. 328; 77, pp. 106 s.; 77, pp. 181 ss., 183; BGH, 20, 
pp. 22 ss., 27; OLG Hamm NJW, 1961, p. 2030, y NJW, 1970, p. 578; K rey  Keine Strafe, núm. 
marg. 110; e l m ism o  Blau-Festschrift, pp. 123 ss., 125 s., 135 s.; P fóhler, Unanwendbarkeit, p. 295 
(con amplia exposición del estado de la controversia, pp. 40 ss., 74 ss.); B a u m ann-W eber, AT, 
§ 12, I, 2 b; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 9; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 12, núm. marg. 6 s.; los m is
m o s , AT, II, § 75 II, A, 2; Schónke-Schróder-S tree , § 77, núm. marg. 8; S K -R u d o lp h i, núm. 
marg. 10, ante I  T I.

21 * K u n z , Bagatellprinzip, pp. 89 ss., 90 s. Además, la conformación, que no deja de ser di
fusa, de los requisitos del sobreseimiento no respeta la prohibición de indeterminación; acerca de 
ello, K ra h l Rechtsprechung, pp. 68 ss.

22 S K 2-Schreiber § 1, núm. marg. 9; M a rxen , GA, 1985, pp. 533 ss., 551 s.; S c h ó n ke -S ch ró 
der-Stree, § 2, núm. marg. 6,7; B aum ann-W eber, AT § 12,1, b; G rü n w a ld , MDR, 1965 pp. 521 ss.; 
el m ism o  JZ, 1976, pp. 767 ss., 771; W elzel, Strafrecht, § 5, II, 5 b  in fine-, en esta medida, tam
bién de acuerdo BGH, 22, pp. 321 ss., 325. D e otra o p in ió n , P fóh ler, Unanwendbarkeit, p. 295 
(con exposición del estado de la controversia, pp. 40 ss., 81 ss.); K K O W iG -R o g a ll, § 1, núm. 
marg. 46 s.
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transcurso objetivo, que no puede reducirse retroactivamente, sino a lo sumo 
sustituirse por equivalentes funcionales. Hasta ahora, el límite no se ha diluci
dado suficientemente en sus detalles 23. Dado que la distinción entre Derecho 
sustantivo y Derecho procesal no cabe llevarla a cabo sin presuponer el obje-

23 Delicado es sobre todo el supuesto de restricción de la potestad punitiva, contraria a los 
principios del Estado de Derecho, por consideraciones de oportunidad, determinando la amplia
ción retroactiva precisamente el restablecimiento de la objetividad. De cómo se decida sobre la ad
misibilidad de esta eficacia retroactiva depende la aplicabilidad del principio de legalidad a los he
chos violentos del período nacional-socialista, en tanto que éstos, durante el dominio nacional-so
cialista, no fueron perseguidos ni mucho menos castigados. Naturalmente, se añrma que la obser
vancia de decretos (legales o de otra clase) estatales de contenido terrorista, ya se trate de su ob
servancia por la Administración de justicia (sobre todo en las condenas de muerte consecutivas a 
delaciones, con respecto a ello in fra  acerca de la autoría mediata 21/86) o de muertes en campos 
de concentración, habría sido también punible en la época nacional-socialista.

a) En ocasiones, esto se fundamenta en la contradicción de estos decretos estatales, que im
pedían la punibilidad, con el Derecho natural. No obstante, se olvida que no hay punibilidad de 
Derecho natural; y aun cuando ésta se aceptara, no sería una punibilidad determinada legalmente 
en el sentido del principio de legalidad. Tampoco cabe basar la punibilidad en el momento del he
cho mediante la consideración de que la punibilidad con arreglo a las normas de la República de 
Weimar no fue suprimida por los decretos estatales posteriores, debido a la contrariedad de éstos 
al Derecho natural, y por eso siguieron vigentes, pues con esta construcción se le suponen ficticia
mente normas al Estado de aquella época (p. ej., punibilidad del homicidio de opositores al régi
men) que sin embargo éste no quiso, de modo que sólo están fundamentadas suprupositivamente 
( G rü n w a ld , Kritik der Lehre vom Qberpositiven Recht, p. 11; el m ism o , ZStW, 76, pp. 1 ss.. 5; 
S ch ü n em a n n , Bruns-Festschrift, pp. 223 ss., 225, con bibliografía en nota 7; acertadamente H art. 
Recht und Moral, pp. 44 s.: La suposición de que «todos nuestos valores» —se entiende, renuncia 
a la retroactividad y castigo de hechos violentos nacional-socialistas— «cabe alojarlos en definitiva 
en un solo sistema», constituye un «optimismo romántico»).

b) En ocasiones se admite la punibilidad en la medida en que faltó la supresión legal de la 
punibilidad —sobre todo del homicidio— (W elzel, NJW, 1964, pp. 521 ss.; L ew a ld , NJW, 1964, 
pp. 1658 ss.; A rn d t, NJW, 1964, pp. 1310 ss.; R edeker, NJW, 1964, pp. 1398 ss., 1405; en contra. 
Roesert, NJW, 1964, pp. 133 ss. y l i l i  s.). En este intento de diseccionar al Estado totalitario en 
categorías en que éste no se traduce (sobre ello B aum ann , NJW, 1964, pp. 1398 ss., 1401. con bi
bliografía), está, normativamente velada, la referencia a lo suprapositivo, pero con todo presente 
de hecho en sentido rector: Al Estado totalitario, que niega la civilización, se le «encasqueta» la 
teoría de las fuentes del Derecho de los Estados civilizados en que impera la división de poderes, 
como si ésta rigiera ruprapositivamente. Lo que de ahí resulta sólo cabe calificarlo de Derecho vá
lido si se desconecta por completo la vigencia de lo que se practica globalmente. Queda por fun
damentar el hecho de que el principio de taxatividad aluda a esta validez ideal, no derogable por 
la praxis.

c) Por último, se propone definir la no punición en el período nacional-socialista, en tanto 
que se basa en órdenes del F ührer o similares, como supresión sólo fáctica de la punibilidad. que 
luego, como respecto a un cambio de la jurisprudencia, cabe anularla retroactivamente mediante 
otro tratamiento (S c h ü n em a n n , Bruns-Festschrift, pp. 223 ss., 234 s.). Pero también esta distinción 
entre norma y tratamiento opera con categorías que el Estado totalitario no conoce como tales. 
Además, no es adecuado el paralelismo con el cambio jurisprudencial, porque la no persecución 
de los hechos violentos en la época nacional-socialista no era precisamente un comportamiento 
bajo el reconocimiento básico de las normas vigentes en la República de Weimar y actualmente, 
sino la ejecución de otro ordenamiento.

Resultado: El principio de legalidad únicamente se ajusta a un ordenamiento con continuidad. 
Por eso habría sido preferible suspenderlo para el enjuiciamiento de los hechos nacional-socialis
tas, como se prevé en el art. 7.2 MRK (la llamada cláusula de Nuremberg) (al respecto existe una 
reserva de ratificación por parte de la República Federal; v id ., BGBI., 1954, II, p. 14). La función 
de la salida elegida en lugar de ésta residirá en que en ella no se articule la parte política, es decir, 
no plasmada en la ley, del comportamiento criminal, y consiguientemente quepa definir el conver
tirse en criminal como asunto particular de los autores; sobre correciones a este planteamiento, en 
el marco de la culpabilidad, vid. in fra  19/9.
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tivo de la distinción, ésta no indica nada para la fundamentación del ámbito 
abarcado por la garantía; la referencia a una distinción adoptada para otros ob
jetivos com porta resultados fortuitos 24.

II. EFECTOS DEL PRINCIPIO DE SUJECION A LEY

BIBLIOGRAFIA: B. Ackermann, Das Analogieverbot ¡m geltenden und zukünftigen 
Strafrecht, 1934; K. Amelung, Rechtsgüterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972; 
el mismo, Zur Kritik des kriminalpoiitischen Strafrechtssystems von Roxin, en:
B. Schünemann (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 
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NJW, 1961, pp. 1831 ss., loe. cit., pp. 1831 s.; D. Engels, Der partidle AusschluB 
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2* A la inversa, se puede calificar de jurídico-sustantivos todos los ámbitos pertenecientes al 
principio de taxatividad; G allas, Niederschriften, t. V. pp. 104 s.; S chm idháuser, AT, 5/21. Sobre 
ello K rahl, Rechtsprechung, pp. 68 ss.
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mer, Tatbestand und Typus, 1968; el mismo, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpo- 
Iitik, 1974; el mismo, Über die Berücksichtigung der Folgen bei der Auslegung der 
Strafgesetze, Coing-Festschrift, pp. 493 ss.; E. Heinitz, Zur VerfassungsmáBigkeit 
der Straflbestimmung gegen den groben Unfug, E. Hirsch-Festschrift, pp. 47 ss.; 
H. Henkel, Recht und Individualitát, 1958; H. J. Hirsch, Rechtfertigungsgründe 
und Analogieverbot, Tjong-Gedáchtnisschrift, pp. 40 ss.; el mismo, Zum Span- 
nungsverháltnis von Theorie und Praxis im Strafrecht, Trondle-Festschrift, 
pp. 19 ss.; F. Hdpfel, Zu Sinn und Reichweite des sogenannten Analogieverbots, 
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R. Scheyhing, Volksbrauche und Rechtsordnung, JZ, 1959, pp. 239 ss.; E. Schlüch- 
ter, Zum «Mínimum» bei der Auslegung normativer Merkmale im Strafrecht, NStZ, 
1984, pp. 300 ss.; E. Schmidháuser, Strafgesetzliche Bestimmtheit: eine rechtsstaat- 
liche Utopie, Martens-Gedachtnisschrift, pp. 231 ss.; R. Schmitt, Der Anwendungs- 
bereich von § 1 Strafgesetzbuch (Art. 103, Abs. 2, Grundgesetz), Jescheck-Festsch- 
rift, pp. 223 ss.; A. Schónke, Auslegung, Analogie und Gewohnheitsrecht im Stra
frecht, MDR, 1947, pp. 85 ss.; H.-L. Schreiber, Gesetz und Richter, 1976;
F.-C. Schroeder, Die Bestimmtheit von Strafgesetzen am Beispiel des groben Un- 
fugs, JZ, 1969, pp. 775 ss.; H. Schróder, Gesetz und Richter im Strafrecht 1953; el 
mismo, In welcher Weise empfiehlt es sich, die Grenzen des strafrichterlichen Er- 
messens im künftigen Strafgesetzbuch zu regeln? Gutachten 41. DJT, t. I (2), 1955, 
pp. 61 ss.; el mismo, Comentario a OLG Celle, JR, 1964, pp. 391 s., loe. cit., 
pp. 392; el mismo. Comentario a OLG Hamm, JZ, 1966, pp. 649 s., loe. cit., 
pp. 649 ss.; U. Schroth, Theorie und Praxis subjektiver Auslegung im Strafrecht, 
1983; B. Schünemann, Nulla poena sine lege? Rechtstheoretische und verfassungs- 
rechtliche Implikationen der Rechtsgewinnung im Strafrecht, 1978; el mismo, Met- 
hodologische Prolegomena zur Rechtsfindung im Besonderen Teil des Strafrechts, 
Bockelmann-Festschrift, pp. 117 ss.; el mismo, Die Gesetzesinterpretation im 
Schnittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung und juristischer Methodenleh- 
re, Klug-Festschrift, pp. 169 ss.; el mismo, Die Funktion des Schuldprinzips im Prá- 
ventionsstrafrecht, en: el mismo (ed.), Grundfragen des modemen Strafrechtssys- 
tems, 1984, pp. 153 ss.; el mismo, Die Regeln der Technik im Strafrecht, Lackner- 
Festschrift, pp. 367 ss.; J. Schulze-Osterloh, Unbestimmtes Steuerrecht und stra- 
frechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz, en: D. Kohlmann (ed.), Strafverfolgung und 
Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 1983, pp. 43 ss.; G. Schwalm, Der objekti- 
vierte Wille des Gesetzgebers, Heinitz-Festschrift, pp. 47 ss.; E. Schwinge, Teleo- 
logische Begriffsbildung im Strafrecht, 1930; Chr. Starck, Der Gesetzesbegriff des 
Grundgesetzes, 1970; H. Stóckel, Gesetzesumgehung und Umgehungsgesetze im 
Strafrecht, 1966; el mismo, Bekampfung der Gesetzesumgehung mit Mitteln des 
Strafrechts, ZRP, 1977, pp. 134 ss.; IV. Stree, Die Ersatzhehlerei ais Auslegungs- 
problem, JuS, 1961, pp. 50 ss.; K. Tiedemann, Strafbare Erschleichung von Inves- 
titionszulagen durch Aufhebung und NeuabschluS von Liefervertrágen, NJW, 1980, 
pp. 1557 ss.; G. Timpe, Die Nótigung, 1989; H. Tróndle, Ein Pladoyer für die Ver- 
fassungsgemáBheit des § 240 StGB. Lackner-Festschrift, pp. 627 ss.; Ai. Waiblinger, 
Die Bedeutung des Grundsatzes nullum crimen sine lege für die Anwendung und For- 
tentwicklung des schweizerischen Strafrechts, en: Festgabe für den schweizerischen 
Juristenverein, 1955, pp. 212 ss.; H. Wekel, Auf welche Bestandteile einer Straf- 
vorschrift bezieht sich der Satz: nulla poena sine lege?, JZ, 1952, pp. 617 s.; 
H. Woesner, Generalklausel und Garantiefunktion der Strafgesetze, NJW, 1963, 
pp. 273 ss.; Th. Zimmermann, Struktur- und Einzelfragen der Gesetzesauslegung 
im Spiegel der Entwicklung hóchstrichterlicher Rechtsprechung, GA, 1955, 
pp. 336 ss.; el mismo, Der Wortlaut des Gesetzes im Spiegel hóchstrichterlicher 
Rechtsprechung, NJW, 1956, pp. 1262 ss.; R. Zippelius, Rechtsnorm und richterli-



88 GÜNTHER JAKOBS

che Entscheidungsfreiheit, JZ, 1970, pp. 241 ss.; el mismo, Einführung in die juris- 
tische Methodenlehre, 1971.

10

Los efectos del principio son los siguientes:

1) La determinación de la punibilidad tiene que llevarse a cabo mediante 
ley (lex scripta).

2) La ley tiene que determinar la punibilidad (lex certa), debiéndose en
tender por punibilidad el estar un hecho conminado o no con pena, y la medi
da de ésta; el intérprete está sujeto a la determinación (lex stricta).

3) La determinación ha de realizarse antes del hecho (lex previa); la ex
posición de esta prohibición de retroactividad tiene lugar en relación con la va
lidez temporal (infra 4/48 ss.).

A. La legalidad de la determinación

11 1. Ley en el sentido del principio de legalidad es toda norma jurídica es
crita 25, bien se trate de una ley formal, de un reglamento 26 27 o de un decre
to 21. En los reglamentos y decretos, la ley de delegación tiene que estar con
cretada «en su contenido, objetivo y medida» de modo «que para el ciudadano 
sean previsibles los presupuestos de la punibilidad y la clase de la pena ya a 
partir de la delegación y no sólo a partir del reglamento que en ella se apo
ya»28 (o decreto). En las leyes en blanco, pues, la propia ley en blanco (u otra 
ley formal) 28 a debe perfilar los presupuestos de la punibilidad, así como de
terminar la clase de pena 29, siempre que las normas de complementación no sean 
a su vez leyes formales. La pena privativa de libertad sólo se puede imponer 
por ley formal, según el artículo 104, párrafo 1, inciso 1, GG, que establecezca 
junto a la clase de pena también su medida 30; sólo cabe delegar la «especifi
cación del tipo penal» 31. También para el Derecho penal internacional rige el 
principio de legalidad; incluso en la medida en que hubiera que considerar al

25 Ampliamente S tarck , Gesetzesbegriff, pp. 21 ss., 177 ss.; con respecto al texto que sigue. 
vid. además D ürig , en: M a u n z-D ü rig -H erzo g -S ch o lz , art. 103, núm. marg. 106; art. 104, núm. 
marg. 14; Jesch eck , AT, § 13, II, 1; S chónke-Schróder-E ser, § 1, núm. marg. 8; L K -T ró n d le , § 1, 
núm. marg. 11; M a u ra ch -Z ip f, AT, I. § 10, núm. marg. 9. '

2A BVerfG, 14, pp. 1174 ss., 185; 14, pp. 245 ss., 251; 14, pp. 254 ss., 257; 22, pp. 21 ss., 25.
27 BVerfG, NJW, 1972, pp. 860 ss.
28 BVerfG, 14, pp. 174 ss., 185 s.; 14, pp. 245 ss., 251, y las demás sentencias citadas en las 

notas precedentes.
28* BVerfG, NJW, 1987, pp. 3175 s.
29 BVerfG, 14, pp. 245 ss., 252; NStZ, 1989, pp. 229 s. Acerca de la problemática de la com

plementación de una norma mediante «reglas técnicas», S ch ü n em a n n , Lackner-Festschrift, 
pp. 367 ss.

30 Vid. las notas precedentes; de otra o p in ió n , pero superado por la jurisprudencia del BVerfG, 
OLG Düsseldorf, NJW, 1961, pp.,1831 ss., con comentario de D ü rig , loe. cit.; OLG Kóln, NJW, 
1962. pp. 1214 ss.

31 BVerfG, 14, pp. 174 ss., 187.



LIBRO I. CAP. II.—EL PRINCIPIO DE SUJECION A LA LEY 89

Derecho penal internacional como regla general, de acuerdo con el artículo 25 
GG, para la aplicación penal hace falta una ley de transformación 32.

2. La forma de ley se requiere porque la punibilidad ha de estar determi- 12 
nada mediante reglas generales, no sólo mediante reglas válidas para el caso 
concreto o sólo para un individuo. No se trata aquí de la generalidad de la ley 
como garantía de solución correcta (como algo paralelo a la ley natural), sino 
de la generalidad para impedir la arbitrariedad. Debido al necesario carácter 
escrito de la ley, queda excluido el Derecho consuetudinario en la fundamen- 
tación de la punibilidad. La razón es que el Derecho consuetudinario no lo ha 
creado una instancia legitimada lo más directamente posible de modo demo
crático. En la medida en que la legitimación histórica del Derecho llega a ser 
dudosa, el problema del Derecho consuetudinario se funde con problemas ge
nerales de la interpretación de la norma (vid. infra acerca de la taxatividad 4/46 
s.).

B. La taxatividad de la ley

I. El carácter relativo de la taxatividad con respecto al objeto de regulación

a) Si —como aquí— se entiende el principio de legalidad ante todo como 13 
garantía de objetividad, hay que tratarlo con más rigor cuanto más propenso
a las valoraciones sea el campo de regulación, valoraciones que hayan de adop
tarse para la decisión del caso en cuestión y que no sean generalizables. Un cam
po que ya sea resistente frente a las manipulaciones en virtud de su amplitud, 
que comprenda todos o casi todos los delitos, tiene que estar determinado con 
menos precisión que uno pensado a la medida del caso individual.

b) De todos modos, esta regla se quiebra notablemente: El establecimien- 14 
to de las consecuencias del hecho 33 especialmente propensas a manipulaciones
en el caso concreto, sobre todo de las penas, pero también de las medidas (§
II, párrafo 1, núm. 8, StGB) sólo está legalmente determinado de modo rela
tivamente impreciso, ya que hasta ahora no se ha conseguido establecer una 
ordenación de todas las consideraciones sobre determinación de la pena posi
blemente legítimas, con sus efectos sobre la medida de la pena.

La ley reduce este defecto —sin convertirlo en algo secundario—  determi
nando siempre las penas en forma de marco y además creando variantes con 
marcos penales más leves (privilegios) o más rigurosos (cualificaciones) o en
cargando al juez de crearlos (supuestos menos graves o especialmente graves), 
esto último con ejemplos (en parte vinculantes) o sin directrices (vid- infra 6/99 
ss.). Naturalmente, para supuestos en que es dudoso si el juez ha de aplicar 
una posibilidad de agravación o de atenuación, pueden llegar a ser necesarios

32 Jescheck , AT, § 14, I, 2, con bibliografía exhaustiva sobre el Derecho internacional, loe. 
cit., II y III.

33 Con respecto a la vigencia del principio de legalidad en esta materia, vid. BVerfG, 25, 
pp. 269 ss., 286; BGH 18, pp. 136 ss., 140; Schróder, Verhandlungen, 41. DJT, t. I (2), pp. 61 ss., 
76; Schónke-Schróder-E ser, § 1, núm. marg. 23; D reher-T róndle, § 1, núm. marg. 17; en general 
contra la aplicación del principio a las consecuencias del hecho. P e te n , Verhandlungen, 41, DJT, 
t. I (2), pp. 1 ss., 19; Schróder, Gesetz und Richter, p. 28.
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marcos penales sumamente amplios y ya no caracterizables como «determina
dos», p. ej. en los §§ 83 a, párrafo 1, en relación con 81 StGB (desde la cade
na perpetua hasta la renuncia a la pena) 34. El problema se resuelve por lo ge
neral de modo que en ía práctica queda descartado como reacción uno de los 
extremos en el caso individual, porque el marco que hay que preparar sirvién
dose de las reglas afianzadas de determinación de la pena no toca ese extremo. 
Desde luego, esta determinación interpretativa no es la determinación legal34 
En el ejemplo, casi siempre mencionado para censurarlo, de singular indeter
minación, es decir, en la pena de multa (se citan desde 10 hasta 7.200.000 mar
cos, §§ 40, párrafo 1, inciso 2, StGB; párrafo 2, inciso 3, 54, párrafo 2, inciso 
2, StGB), se olvida que no es la suma total, sino el número de días-multa lo 
que determina la medida de la pena (o sea, de un día a setecientos veinte días, 
la milésima parte del marco criticado) y que, además, la medida de la pena que
da limitada por la suma de las penas individuales —que se fijan en marcos más 
estrechos, § 54, párrafo 2, inciso 2, StGB— . Está ya superada la conminación 
con multa de cuantía ilimitada (art. 12.2 EGStGB). La determinación de la mul
ta que aparece junto a la pena privativa de libertad se lleva a cabo con la su
ficiente precisión, según el § 41 StGB, de acuerdo con una interpretación acer
tada (evidentemente discutida), en función del enriquecimiento que se preten
día 35. Conminar con cualquier pena «legalmente admisible» sería incompati
ble con el principio de legalidad 36.

15 c) Al determinar el comportamiento delictivo, la ley procede de acuerdo 
con la regla, ya mencionada, de describir con menor precisión los elementos 
generales del delito que los de cada delito individual en el sentido de la Parte 
Especial. Casi todos los presupuestos generales de la imputación —  la imputa
ción objetiva, incluidos los presupuestos especiales de la omisión impropia, del 
dolo y de la imprudencia, de la justificación (en parte), de la participación, de 
la culpabilidad (en parte), de la tentativa (en parte) y diversos ámbitos del 
error—, cuando están formulados en la ley, no lo están de modo tan detallado 
como para llegar al estándar de la formulación de los tipos en la Parte Espe
cial. Naturalmente, no sin excepciones; junto a numerosos conceptos en forma 
de cláusula general en la Parte Especial se encuentran en ella especiales remi
siones a doctrinas generales que no aportan precisión alguna. Ejemplo: Las po
siciones de garante mencionadas en la Parte Especial en los delitos de omisión 
propia equivalentes a la comisión no van más allá de la vaguedad del § 13 StGB 
(y de hecho son propias de la Parte General).

34 Vid. S c h ü n e m a n n , Nulla poena, pp. 7 s.; Stratenw erth , AT, núm. marg. 84.
341 En otro sentido, abiertamente, el BVerfG, que no deja de recurrir a «una jurisprudencia 

ampliamente reconocida en la doctrina» como prueba de la taxatividad, como si no hubiese que 
atender al carácter legal de la taxatividad; últimamente BVerfG 73, pp. 206 ss., 243, con biblio
grafía. Críticamente K rah l, Rechtsprechung, pp. 258 ss., 261 ss., 402 ss.

35 Reclaman la intención OLG Hamm, NJW, 1975, pp. 1370 s., con comentario de B lei, JA, 
1975, p. 587; OLG Düsseldorf, GA, 1976, pp. 117 s., evidentemente con negación prematura de 
la intención en los casos a decidir; de otra op in ión  (basta cualquier dolo), Schónke-Schróder-S tree , 
§ 141, núm. marg. 3; D reh er-T ró n d le , § 41, núm. marg. 3; L a ckn er , § 41 nota 2; L K -T ró n d le , § 41, 
núm. marg. 4. Si se considera suficiente el enriquecimiento advertido, pero no querido, son inde
terminados los supuestos de aplicación del § 41, StGB, porque al lado del § 73 ya no cabe deter
minarle objetivo alguno.

36 D e otra  o p in ió n , BGH, 13, pp. 190 ss., 191 s., con fundamentación ligada a la época (de 
la ocupación).
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La regulación legal de los presupuestos generales de la imputación, en su 
conjunto menos precisa, obedecerá a otras razones, aparte de la mencionada 
regla: Por una parte, el retraimiento de la ley al determinar los elementos ge
nerales del delito tendrá la función de poner de manifiesto estos elementos en 
tanto que válidos «a partir de la propia materia» (lo que, del concepto de ac
ción en adelante, no son, infra 6/22). No obstante, lo que corresponda «a la 
propia materia» cabe legitimarlo mejor mediante los expertos juristas que po
líticamente. Por otra parte, las reglas parcas las puede completar flexiblemente 
la jurisprudencia, de modo que queda un espacio para la formación progresiva 
del Derecho. Además, esta flexibilidad crea la posibilidad de dejar difusa la res
ponsabilidad entre el legislador y la jurisprudencia en caso de resoluciones ju
diciales insatisfactorias en el caso concreto. Por último, también la elaboración 
científica de la teoría de la imputación, tradicionalmente muy intensa, hará que 
el legislador se abstenga de algunas determinaciones (cuanto más teniendo en 
cuenta que la teoría de la imputación en parte sólo con dificultad es politiza- 
ble); de todos modos, ello es cierto no tanto debido al temor a impedir con
troversias científicas que a desconocer cuál es la solución preferible a la larga. 
Naturalmente, hay contraejemplos, como la positivación de la solución aporta
da por la teoría de la culpabilidad en el § 17 StGB (sobre ello infra 19/1 ss.).

d) De acuerdo con la regla de que la precisión de la determinación legal 16 
disminuye al aumentar la generalidad de lo regulado, quien se enfrente a la apli
cación del Derecho en la Parte General, y sobre todo en la teoría de la impu
tación, tiene que precisar en mayor medida que en la Parte Especial los pre
ceptos legales para hacerlos aplicables al caso individual. También los límites 
de las complementaciones permitidas, para precisar, de los preceptos legales es
tán trazados con mayor amplitud para las reglas generales de la imputación que 
en la Parte Especial. En las reglas generales de la imputación están permitidas 
complementaciones de los preceptos legales en tanto que no los contradigan-, 
así pues, cabe introducir regulaciones ni siquiera establecidas a modo de suge
rencia, con tal que no dejen de estar en consonancia con los preceptos legales.
Por el contrario, en la Parte Especial sólo están permitidas las complementa
ciones que amplíen el ámbito de lo punible en tanto que se correspondan con 
los preceptos legales; no cabe introducir nuevas regulaciones no determinadas 
legalmente, sino sólo hacer aplicables las existentes. Dicho de otro modo, en 
la teoría general de la imputación los preceptos legales constituyen puntos fijos 
de un sistema que por lo demás se ha formar sin dirección de la ley en su con
tenido y alcance; en la Parte Especial, los preceptos legales, en favor del autor, 
proporcionan todo el material disponible para la formación del sistema, lo que 
desde luego cabe hacer aplicable mediante complementaciones. Ejemplo: 
Cuando sea sistemáticamente preferible, cabe desarrollar, en relación con la 
teoría de la imputación, otras regulaciones del error junto a las de los §§ 16 s. 
StGB (sobre ello, infra 11/52 ss.); sin embargo, en la Parte Especial no está per
mitido, para completar la protección de la libertad, desarrollar como tipo de 
delito también las coacciones (§ 240 StGB) sin amenaza ni violencia, p. ej., me
diante engaño, y ello sin olvidar que las coacciones constituyen precisamente 
un ejemplo gráfico de precepto que sólo llega a ser aplicable mediante com- 
plementación.



92 GÜNTHERJAKOBS

2. La necesidad de hipótesis previas del intérprete relativas 
al objeto de la regulación

17 El mencionado hallazgo de que sólo es posible una determinación relativa 
se suele tratar bajo el epígrafe (del límite) de la prohibición de la analogía, así 
como de la (in-)admisibilidad del Derecho consuetudinario y del Derecho ju
dicial. Para entender la problemática hay que tener en cuenta los siguientes 
principios de la interpretación de la ley 3 .

18 a) La ley, siempre que se trate de una regulación general, es decir, ley y 
no medida individual, no regula un solo supuesto concebible (no, p. ej.: deter
minado autor que, en determinado momento, etc.), sino siempre una clase de 
supuestos (todos los funcionarios que en ejercicio de sus cargos, etc.). La in
terpretación de la ley consiste en especificar los elementos de la clase (¿en qué 
se reconoce a los funcionarios, cuándo están ejerciendo su cargo?, etc.). Tal 
especificación puede que sea sencilla en algunos casos (se acepta como algo evi
dente que un agente de policía, al practicar una detención para la que tiene com
petencia, es funcionario en ejercicio de cargo, porque si no no sería ya com
prensible qué es lo que la ley aspira a regular). Pero incluso en los supuestos 
de máxima sencillez de la interpretación ésta sólo tiene éxito debido a que el 
intérprete parte de una hipótesis previa del fin de la regulación (gráficamente: 
Ningún jurista, ante el concepto de funcionario —Amtstráger, literalmente: por
tador de cargo— , piensa en seguida en personas que porten oficialmente ob
jetos materiales, aunque un niño, que precisamente tiene una idea equivocada 
del fin de la regulación, puede que interprete incorrectamente el carácter me
tafórico del «portar»). Esta dependencia del entendimiento de la ley con res
pecto a la hipótesis previa de aquello que persigue la regulación es inevitable 
(el llamado círculo hermenéutico). El hecho de que no quepa sustraerse a di
cho círculo no quiere decir, evidentemente, que todas las hipótesis previas de 
fines de la regulación tengan el mismo valor y que la interpretación se agote 
en enumerar un panorama de especificaciones de los conceptos de clases, or
denados en función de las hipótesis previas, sino que la interpretación no pro
porciona más que resultados inútiles, o a lo sumo casualmente útiles, cuando 
las hipótesis previas son casuales (vid. la hipótesis previa, pueril e ingenua, re
lativa al funcionario —portador de función— , citada supra).

19 b) a’) Para determinar cuáles son las hipótesis previas idóneas hay —en 
numerosas formas mixtas— tres métodos: Se intenta o bien averiguar qué de
bió regular legítimamente (!) al promulgar, quien la promulgó, la norma a in
terpretar 37 38 (teoría subjetiva; «voluntad del legislador»), o se parte de las hi
pótesis previas que se adapten — en la medida de lo posible— sin fisuras al sis-

37 Aquí no se expone metodología alguna. De entre la bibliografía fundamental sobre meto
dología hay que mencionar a E ng isch , en: Enzyklopádie, pp. 39 ss.; el m ism o  Einführung, caps. 
IV a VII; L a ren z , Methodenlehre, II parte, caps. 3 s.; E sser, Vorverstándnis und Methodenwahl, 
cap. V; P aw low ski, Methodenlehre, § 15. Tampoco se expone ninguna teoría sobre la aplicación 
de la ley (teoría del silogismo, etc.). De entre la bibliografía básica al respecto, vid. E n g isch , Lo- 
gische Studien, p a ss im ; el m ism o  Einführung, cap. III; K lug , Juristische Logik, pp. 97 ss.

M Lo que a su vez es un acto de interpelación, es decir, se basa por su parte en hipótesis pre
vias, etc.
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tema de lo que en la actualidad legítimamente se ha de regular (teoría objeti
va; «voluntad de la ley»), o uno se atiene al sistema de regulaciones existente 
en el momento de la promulgación (teoría histórica; «voluntad histórica de la 
ley»),

b ’) Naturalmente, los métodos no suelen poder ser viables sin préstamos 
recíprocos, pues cuanto más sentido (subjetivo o histórico) tenga un texto, tan
to menos cabe trasplantarlo, sin destruirlo, a otro contexto (histórico u objeti
vo), y cuanto más insistentemente se espera una regulación, tanto menos cabe 
imponer otra regulación sólo debido a un texto (histórico) o sólo debido a las 
hipótesis previas (subjetivas) del redactor. Por último, rara vez un legislador 
dictará una norma sin tener en cuenta el contexto en que vaya a insertarse. En 
todo caso, no se puede ya garantizar un sentido de la regulación si las hipótesis 
previas no son eslabones de una sola cadena de desarrollo, sino que se hallan 
yuxtapuestas sin interconexión: Sin conexión de las hipótesis previas subjetivas, 
históricas y objetivas relativas al fin de la regulación, la interpretación a lo sumo 
produce resultados fortuitos 39. Ejemplo: Si se interpreta la regulación del error 
de prohibición, § 17 StGB, con la teoría del dolo como hipótesis previa, ya no 
se pueden justificar axiológicamente los resultados (vid. infra 19/15).

c) a’) Es preferible la teoría objetiva 40, con la matización de que el men
cionado requisito de conexión constituya componente genuino de esta teoría.

39 Vid. M e n n icken , Ziel, pp. 58 ss.; Stratenw erth, Germann-Festschrift, pp. 257 ss., 264 s.; 
Schónke-Schróder-E ser, § 1, núm. marg. 43. L o o s, Wassermann-Festschrift, pp. 123 ss., 129, apo
ya la vinculación mediante conexión, al negar a la doctrina aquí propugnada el que llegue a resul
tados estables.

40 BVerfG, l,pp . 301 ss., 312; 6, pp. 56ss.,75; 11, pp. 126 ss., 129 s.; 34, pp. 269 ss., 288 ss.; 
así la jurisprudencia dominante del Bundesgerichtshof; BGH, 1, pp. 1 ss., 3 (diciendo «legislador» 
y queriendo decir «ley»); 1, pp. 74 ss., 76; 1, pp. 158 ss., 161 ss., 167; 1, pp. 313 ss., 316; 10, 
pp. 157 ss., 159; 14, pp. 165 ss., 167; 24, pp. 40 ss., 41 s.; 34 pp. 211 ss., con comentario favorable 
de R u d o lp h i, NStZ, 1987, p. 324 (más bibliografía en L K -T ró n d le , § 1, núm. marg. 46). En el mis
mo sentido que aquí, además, B in d in g , Handbuch, pp. 456 s.; G rü n h u t, Frank-Festsgabe, t. I, 
pp. 1 ss., 6; Schw inge , Teleologische Begriffsbildung, pp. 47 ss.; M ezger, Strafrecht § 11, I, 2 6; 
W elzel, Strafrecht, § 5, II, 2; G erm ann, Probleme und Methoden, pp. 47 ss., 74; Sch w a lm , Hei- 
nitz-Festschrift, pp. 47 ss., con numerosas referencias jurisprudenciales; Z ip p e liu s , JZ, 1970, 
pp. 241 ss., 243; el m ism o  Einführung, pp. 25 ss.; B aum ann-W eber, AT, § 13, II, 2 a ss.; Bockel- 
m a n n -V o lk , AT, § 4 C, II, 2; M a urach-Z ip f, AT, I, § 9, núm. marg. 22 ss.; L K -T ró n d le , § 1, núm. 
marg. 46; S chm idháuser, AT 5/33; S K -R u d o lp h i, § 1, núm. marg. 32; H assem er, Strafrechtsdog- 
matik, pp. 38 s., 155 s., 211. En favor de un sincretismo metodológico con primado de la teoría 
objetiva (lo que en definitiva se aproxima bastante a la opinión aquí defendida), Stratenw erth , Ger
mann-Festschrift, p. 257 ss., 266; Jescheck, AT, § 17, IV, 2; S ch ó n ke -S ch ró d er-E ser, § 1, núm. 
marg. 44; SK 2-Schreiber, § 1, núm. marg. 23. En favor de un sincretismo metodológico en que pre
valezca la teoría subjetiva, L iver , Wille des Gesetzes, pp. 19 ss. También es ecléctica la teoría de 
K rey, Studien, pp. 184 ss., según la cual la «decisión valorativa de política jurídica del legislador» 
ciertamente es una barrera para la interpretación, barrera que ha de superarse mediante «valora
ciones de superior rango» o «más recientes del legislador actual». En favor de la teoría subjetiva, 
E ngisch , Einführung, pp. 94 ss. (con notables limitaciones, p. 96); H . M ayer, AT, § 13, IV, 2; el 
m ism o  Studienbuch § 6, III, 2; N a u cke , Betrug, p. 189 (no obstante, considerablemente distinto, 
el m ism o  Engisch-Festschrift, pp. 274 ss., 286); B in d o ka t, JZ, 1969, pp. 541 ss.; L o o s , Wasser
mann-Festschrift, pp. 123 ss. (con terminología divergente). Le teoría subjetiva tiene que aceptar 
al menos los límites que menciona K rey, loe. cit.: ¿Cómo habría que emprender hoy, de lo con
trario, p. ej., la interpretación del § 211 StGB, procedente de 1941 (!), en el elemento de los mó
viles viles? Una amplia exposición y crítica de las teorías objetiva, subjetiva y ecléctica se encuen
tra en M e n n ic ke n , Ziel, pp. 129 ss., 48 ss., 58 ss.
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La teoría subjetiva no es viable en una Democracia por falta de determinación 
vinculante de las presuposiciones de las respectivas mayorías parlamentarias. 
Las exposiciones de motivos ministeriales de los proyectos de ley, o las ideas 
manifestadas por los distintos oradores en los debates son a lo sumo indicios 
de las presuposiciones de algunos parlamentarios; la mayoría puede que inclu
so —por falta de conocimiento técnico o de interés— no haya tenido ideas re
lativas al objetivo de la regulación 41. Ejemplo: Ciertamente a la mayoría de 
los parlamentarios le ha faltado la idea del objetivo de la regulación de la cláu
sula de equivalencia del § 13 StGB. La teoría histórica no puede ser vinculante 
cuando ya no existe el respectivo contexto de la regulación, sobre todo porque 
ha decaído el fundamento de legitimación de la regulación aceptado en su mo
mento. Ejemplo: La regulación del error de prohibición (§ 17 StGB) surgió 
ante todo merced a un concepto ontológico de culpabilidad; si desaparece esta 
fuerza legitimadora porque se descubre la determinación final del concepto de 
culpabilidad, también tendrá que cambiar paralelamente la interpretación del 
precepto (vid. infra 19/30). La transformación de la norma tiene lugar antes 
cuanto más vago es el contenido de regulación. Dada la conexión de los con
textos de regulación, la teoría histórica se diluye en la teoría subjetiva.

22 b ’) La primacía de la teoría objetiva no significa que cada intérprete pue
da teñir la ley en función de su idea de la regulación. Pues, como ya se expuso 
supra, la intepretación objetiva, sin conexión con las hipótesis previas, no pro
duce resultados adecuados, si acaso, más que por azar. Ejemplo: El StGB no 
puede interpretarse sin graves contradicciones valorativas sólo con la hipótesis 
previa de que el fin de regulación es, p. ej., la prevención intimidatoria en el 
sentido de Feuerbach o la prevención especial en el sentido del Programa de 
Marburgo de v. Liszt, o algo semejante. Precisamente por la imposibilidad de 
alcanzar, con hipótesis previas inconexas, resultados sin contradicciones, la in
terpretación adecuada sistemáticamente supone una señal de que se acertó con 
la —patente o bien latente— «voluntad de la ley». Así pues, en la concepción 
que aquí se propugna la falta de contradicciones se busca primariamente entre 
las normas y no en la historia de una norma. Con este afianzamiento sistemá
tico la teoría objetiva —frente a una opinión extendida— no abre ninguna puer
ta al antojo de la arbitrariedad, de modo que en ésta —como en las otras teo
rías— habrá que criticar menos el exceso de variabilidad de los resultados que 
el inmovilismo de todo el complejo regulador, ocasionada por la conexión sis
temática de todas las partes de la regulación.

41 Vid. G erm a n n , Probleme una Methoden, pp. 47 ss., 66; Stra tenw erth , Germann-Festschrift, 
pp. 257 ss., 268 s. Con respecto al problema, desde la perspectiva de la teoría subjetiva, vid. E n- 
gisch , Einführung, p. 95, con bibliografía; L o o s , Wassermann-Festschrift, pp. 123 ss., 1225, y 
Schro th , Auslegung pa ssim . S c h ro th , pretende no atender a una voluntad entendida de modo psi- 
cologizante, sino a la «acción que se ha vuelto transparente de un legislador que ha conducido a 
una ley» (p. 84). Lo cual tiene distintos significados dependiendo del nivel de abstracción con que 
se interprete la acción (al final se atiende siempre a una acción que ha de garantizar un ordena
miento concebido racionalmente) y no se comprende hasta qué punto llega a ser transparente el 
contexto que acompaña a la acción («la base del negocio» del legislador). El intérprete podría dis
crepar de la voluntad del legislador a lo sumo con fundamentación expresa (pp. 101 s., 153). La 
am pliación  de la punibilidad contra la voluntad del legislador sería inadmisible (pp. 114, 153), lo 
que desde luego, debido a la vaguedad del contexto de la acción de legislación, garantiza muy poco.
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3. Consecuencias para el legislador

a) Ai debatir qué consecuencias tiene ei uescabriTriieTitu descriVa paia e1, 73, 
principio de legalidad hay que distinguir entre lo que se reclama, por una par
te, al legislador y, por otra, a quien aplica la ley.

Al legislador le está vedado conminar con pena un comportamiento inde
terminado. No se puede configurar genéricamente cuándo cabe calificar de 
indeterminada a una ley, puesto que toda regulación que vaya más allá del caso 
individual recibe de quien aplica la ley —como se indicó supra— una parte de 
la determinación requerida para su aplicación al caso concreto. Sin embargo, 
el legislador podría modificar a voluntad el espacio de libertad del encargado 
de aplicar el Derecho. Así, p. ej., cabe conformar la siguiente escala de deter
minación en sentido creciente: Un comportamiento delictivo puede describirse 
como «mala conducta», o «mala conducta dañina socialmente», o «mala con
ducta perjudicial socialmente en una sociedad civil», o «perturbación de las re
glas elementales para una sociedad civil», o «vulneración del ordenamiento de 
la propiedad» o como «apropiación de una cosa ajena» o como «desapoderar, 
con tendencia a la permanencia, a una persona legitimada sobre una cosa aje
na y apropiársela el autor», etc., pudiendo especificarse aún el valor de la cosa, 
la situación de la victima, los móviles del hecho (necesidad, envidia, prodiga
lidad, etc.), así como los presupuestos generales de la imputación, en tanto que 
puedan ser relevantes para la consecuencia jurídica. La precisión puede com
plicarse teóricamente hasta tal punto que ya no quepa esperar que el supuesto 
descrito se llegue a producir; la ley regula entonces más especificaciones que 
las que se verifican en la práctica.

b) a’) Paralelamente a la función del principio de legalidad como garan- 24 
tía de objetividad, la determinación de los tipos delictivos de la Parte Especial 
hay de plantearla de modo que la norma en su conjunto, sólo en caso de hi
pótesis previas legítimas relativas al objetivo de la regulación, conduzca a re
sultados sistemáticamente adecuados. La propia ley tiene que cerrar el paso al 
abuso para fines de regulación ilegítimos 41 *. Naturalmente, la ley no puede re
nunciar a cláusulas que se adapten elásticamente a los cambios del orden so
cial, permitiendo tener en cuenta peculiaridades del supuesto concreto 42. No 
obstante, a través de estas cláusulas generales la ley no puede convertirse en 
una norma en blanco que remita a su vez a las normas necesarias para la con
vivencia, sino que ella misma tiene que indicar qué elementos (bienes, institu
ciones) pretende proteger.

b’) Además, en los tipos delictivos de la Parte Especial ha de evitarse la 25 
indeterminación innecesaria. Si una regulación relativamente imprecisa se pue-

411 «Aseguramiento del resultado y del programa», A K -H a ssem er, § l.núm .m arg. 19 ss.; vid. 
asimismo R ansieck , Gesetz, pp. 47 ss.

42 Vid. H en ke l, Recht und Individualitát, pp. 24 ss.; E ngisch , Idee der Konkretisierung, 
pp. 121 ss.; S a x , en: Grundrechte, t. III (2), pp. 909 ss.; 1006 ss.; L en ckn er , JuS, 1968, pp. 249 ss., 
304 ss.; BVerfG, 48, pp. 48 ss., 56 s.; BVerfG, NJW, 1987, pp. 3175 s., en cada caso con referen
cias de otras sentencias.
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de determinar con mayor precisión, hay que elegir la variante más precisa 43. 
Evidentemente ello no es válido cuando la regulación más precisa sólo cabe ma
nejarla con tanta dificultad (tal es el caso en la regulación muy prolija) que al 
aplicarla se vuelva a perder la ventaja inicial de exactitud.

26 c’J En los elementos generales de la imputación basta la regulación de los 
rasgos principales.

27 c) Tampoco las reglas mencionadas proporcionan una medida fija de de
terminación 43*. Más bien, el resultado de su aplicación depende de qué se con
sidere aún interpretación de una norma y qué ya formación de una nueva nor
ma (sobre ello, infra 4/37 ss.). Así pues, las reglas surten efecto con diverso ri
gor, dependiendo de la cultura de la interpretación que se practique.

Ejemplos: Una norma en virtud de la cual se castigase el menoscabo de «bie
nes personalísimos» sería inconstitucional, puesto que esos bienes son enume
rables (vida, integridad corporal, libertad, etc.), sin que una norma especifica
da fuera más difícil de manejar (de qué bien personalismo se trata hay que de
terminarlo de todos modos para especificar la gravedad del hecho). El que al 
mencionar con mayor precisión los distintos bienes puedan surgir problemas de 
delimitación, intersecciones y lagunas, es consecuencia necesaria de toda espe
cificación y por eso lo asume el ordenamiento que observa el principio de le
galidad. Si la ley protege un bien personalismo especificado, p. ej., la integri
dad corporal (el cual, desde luego, podría seguir especificándose), puede hacer 
depender la protección así fijada, por lo demás, de la respectiva configuración 
del orden social, ateniéndose a la lesión de la integridad por un comportamien
to inadecuado socialmente: Malos tratos en el sentido del § 223 StGB. Pero has
ta qué punto el concepto de malos tratos sigue vinculado a la base corporal de 
la intrusión y hasta qué punto cabe desbordarlo hasta constituir un tratamiento 
inadecuado genéricamente (ejemplo: ¿constituyen malos tratos las llamadas te
lefónicas en plena madrugada?) se rige por el estándar de interpretación que 
resulta definido por la relación con todas las normas penales.

28 Los supuestos escolásticos de regulación indeterminada son la punición de 
cualquier persona que «infrinja el orden público» 44 y el caso curioso de una 
norma del Concejo muniqués de 1919: «Se castigará toda vulneración de los 
principios revolucionarios. El tipo de pena está sujeto al arbitrio del juez» 45. 
Tales normas no son sino normas en blanco, que no indican ningún elemento 
del ordenamiento a proteger; por eso son indeterminadas por antonomasia. 
Ello es también aplicable al § 360, párrafo 1, número 11, StGB, redacción an
tigua (sólo levemente mejorado: § 118 OWiG), a tenor del cual había que cas
tigar a quien (ocasione ruidos que indebidamente perturben el descanso) o «per
petre desórdenes públicos». Tampoco esta norma menciona ningún elemento 
de protección más, sino que protege sólo el orden en general. La sentencia del

43 L e n c kn e r , JuS, 1968, pp. 249 ss., 304 ss.; K o h lm a n n , Begriff des Staatsgeheimnisses, 
pp. 252 ss.; N a u c k e , Generalklauseln, pp. 3 ss.; A K -H a ssem er , § 1, núm. marg. 41.

43" Con respecto a la reciente jurisprudencia —menos orientada hacia la garantía de objetivi
dad—, con referencias amplias, K rahl, Rechtsprechung, pp. 104 ss.

44 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt, 1953, 
pp. 75 s.

45 En B eling . ZStW 40, p. 511.
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Tribunal Constitucional Federal que consideró constitucional la norma 46 vacía 
el principio de legalidad hasta dejarlo sin significado. Los desórdenes públicos 
no se pueden convertir en determinados ni siquiera mediante interpretación res
trictiva, ya que por no aludirse al objeto de la regulación falta un objeto de la 
interpretación que no sea el propio orden. El principio de legalidad exige u n a  
d e t e r m i n a c i ó n  a l  m e n o s  t a m b i é n  le g a l  y  n o  s ó l o  i n t e r p r e ta t i v a  47.

d )  a ’)  Ciertamente no hay un declive de determinación desde los ele- 29 
mentos descriptivos del delito, sobre todo de los elementos del tipo, descen
diendo hacia los normativos 48, ya que los elementos normativos están deter
minados si la valoración relevante está a su vez determinada 49. Los elementos 
como, p. ej., «ajeno» en los delitos contra la propiedad o «extramatrimonia
les» en los §§ 177 ss. StGB, son normativos y al mismo tiempo sumamente de
terminados en términos relativos. Además, todos los elementos del delito, in
cluidos los que se suelen designar como descriptivos, están delimitados norma
tivamente y en los supuestos extremos incluso indeterminados (p. ej.: ¿Con
cluye la vida humana cuando se da la muerte cerebral?). Donde sí hay un de
clive es desde la protección de los bienes y objetos de ataque clásicos, descen
diendo hacia la protección de posiciones y oportunidades cuyo menoscabo es 
socialmente adecuado en términos muy amplios y no representa decepción de 
expectativas o se justifica masivamente. En estos bienes (libertad de acción, 
oportunidades de desarrollo físico o espiritual, esfera íntima, honor, incluso al
gunas formas de confianza, etc.), la ley caracteriza aún los elementos del or
den, pero retira en seguida la determinación en relación con numerosos supues
tos —generalmente sólo designados difusamente— o delega la ineludible reti
rada en la jurisprudencia. Se trata en ocasiones de incapacidad del legislador 
para describir con mayor precisión el tipo de delito, en ocasiones de fórmulas 
de compromiso escogidas adrede (así, en los §§ 184 c, núm. 1; 218 a, párrafo 
2, núm. 3, StGB). Ejemplos: La libertad de acción sólo está protegida frente 
al actuar «reprobable» (§ 240.2 StGB; lo mismo ocurre en la protección de la 
libertad y del patrimonio en el § 253.2 StGB), la posibilidad de desarrollarse 
de un niño sólo está protegida frente al peligro de daños «considerables» me
diante infracciones «graves» de deberes (§ 170 d  StGB), el honor no en caso 
de «salvaguardia de intereses legítimos» (§ 193 StGB), la libertad sexual sólo 
contra «acciones sexuales... que sean de alguna relevancia con respecto al bien 
jurídico protegido en cada caso» (§ 184 c , núm. 1, StGB) 50; la confianza en la 
salvaguardia de los intereses patrimoniales por parte de otros la menciona el 
§ 266, párrafo 1, segundo grupo de supuestos StGB, de modo ilimitado, y de
lega la limitación a la jurisprudencia; la protección del feto concluye en caso

46 BVerfG, 26, pp. 41 ss., 43 s., con indicación cuestionable a la escasa importancia de la pena 
con que se conmina; respecto a ello, acertadamente, W oesner, NJW, 1963, pp. 273 ss., 274 s. Con 
arreglo a la gravedad de la pena distingue también BVerfG, NJW, 1987, pp. 3175 s.

47 En definitiva como aquí: Schróder, JR, 1964, p. 392; el m ism o  JZ, 1966, pp. 649 ss .;S ch ro e -  
der, JZ, 1969, pp. 775 ss.; de otra  op in ión , H ein itz, E. Hirsch-Festschrift, pp. 47 ss., 59 s.; más bi
bliografía en Sch ó n ke-S ch rd d er , 17, § 360, núm. marg. 47 s.

■** Vid. infra  8/48 ss.; limitando en relación con la idoneidad de los conceptos en la realización 
de la taxatividad, H aft, JuS, 1975, pp. 477 ss., 483 s.; en contra, S c h ü n em a n n , Nulla poena, p. 30.

49 Vid. K o h lm a n n , Begriff des Staatsgeheimnisses, pp. 259 ss.; S c h ü n em a n n , Nulla poena, 
pp. 29 ss.; K rey, Studien, pp. 78, 98, 101, 113 y passim-, L e m m ei, Strafbarkeitsvoraussetzungen, 
pp. 45 ss.

50 Al respecto L K -T ró n d le , § 1, núm. marg. 16.
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de peligro de grave situación de necesidad para la embarazada (§ 218 a, párra
fo 1, núm. 3, StGB) 51 52, etc.

30 b ’) En tales supuestos, la regulación sólo es inconstitucional cuando en los 
elementos fundamentadores de la punibilidad cabe configurar con precisión los 
elementos del orden reduciéndolos a su núcleo, o cuando los elementos que im
piden la punibilidad es posible derivarlos con respecto a un principio general. 
Así ocurre —en la fundamentación de la punibilidad— , p. ej., en las coaccio
nes y en la extorsión cuando sólo se atiende a la libertad jurídicamente garan
tizada sz, y —en el impedimento de la punibilidad— en la justificación de las 
lesiones (§ 226 a StGB) por consentimento cuando las «buenas costumbres», a 
tenor de los principios generales de la justificación, se conciben comp ocasión 
de actuar jurídicamente razonable (infra 14/9). En el tipo de abuso de confian
za de la deslealtad no se consigue la reducción (resulta arbitrario cualquier in
tento de trazar límites, p. ej., entre el que encuentra una cosa y el tutor en asun
tos patrimoniales), de modo que el precepto es inconstitucional. Todas las so
luciones mencionadas son controvertidas.

31 e) Difícil es el tratamiento de la mención indeterminada de cantidades re
lativas a la medida del resultado, mención que se emplea crecientemente («con
siderable», etc.) 53 54. Tales expresiones puede que descarten la criminalidad de 
bagatela; pero en su mayor parte han de entenderse en el sentido de que sólo 
cierta medida de realización del resultado llega a ser antijurídica. Así, los pe
queños defectos en el desarrollo de un niño son aún variantes socialmente ade
cuadas de la norma (en relación con el § 170 d  StGB); del mismo modo, las 
acciones sexuales sin importancia pueden ser impertinencias o faltas de educa
ción, sin caer no obstante fuera del marco de lo aún tolerado en general (en 
relación con el § 184 c, núm. 1, StGB); la expresión «muchas personas» en el 
§ 283 a, núm. 2, StGB, ya no sirve de ninguna ayuda. La medida cabe deter
minarla con mayor precisión cuando la propia ley menciona la magnitud 
(«Quien emprende una intervención semejante, igualmente peligrosa», §§ 315, 
párrafo 1, núm. 4, StGB; 315 b, párrafo 1, núm. 3, StGB) .

32 f) Las cláusulas generales que mencionan valoraciones extrajurídicas («re
prochable», «móviles viles», etc.) 55, de acuerdo con una opinión extendida,

51 Al respecto L a c k n er , NJW, 1976, pp. 1233 ss., 1239.
52 La cláusula de reprochabilidad deviene entonces superflua, porque el quebrantamiento de 

un Derecho garantizado, por definición, representa una intrusión en los bienes actuales (es decir: 
susceptibles de legítima defensa) de una persona; al respecto, J a ko b s , H. Kaufmann-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 791 ss., 796 ss.; T im p e , Nótigung, pp. 70 ss. Si se atiende a la cláusula de reprochabilidad, 
el concepto se toma indeterminado porque no menciona al ordenamiento a partir del cual ha de 
dilucidarse lo que es reprochable. El BVerfG 73, pp. 207 ss., 252 ss., no ha establecido desde lue
go la inconstitucionalidad del precepto; NJW, 1988, pp. 693 ss.; en favor de la conformidad a la 
Constitución, T ró n d le , Lackner-Festschrift, pp. 627 ss., 631 s.; en contra, Calliess, NJW, 1985, 
pp. 1506 ss.; vid. asimismo H irsch , Tróndle-Festschrift, pp. 19 ss., con referencias bibliográficas.

53 «Considerable», sin embargo, puede referirse también a la cualidad de un elemento, como, 
p. ej., en la decisión de conceder un crédito en la estafa de crédito (§ 265 b, párrafo 1, núm. 1, 
StGB); acerca de la taxatividad, en esto, vid. BGH, 30, pp. 285 ss., 291 ss.

54 BGH, 22, pp. 365 ss., 366 s.; K rey , Studien, pp. 223 ss.; de o tra  o p in ió n  (inconstituciona
lidad), ls e n b e c k , NJW, 1969, pp. 174 ss., 176.

55 Acerca de «falsos» e «incompletos» en el § 256 b, párrafo 1, núm. 1, StGB, vid. BGH, 30, 
pp. 285 ss., 286 s.
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sólo se podrían complementar mediante valoraciones indiscutidas 56, 57. De este 
modo, obviamente no se descarta que una valoración indiscutida aún pueda ser 
demasiado amplia (así, en el § 240.2 StGB lo indiscutidamente reprochable no 
indica siempre una limitación de la libertad jurídicamente garantizada; v id .  s u -  
p r a  en nota 52). Pero la valoración indiscutida puede ser también demasiado 
estricta: Si la ley sólo tiene sentido como decisión clara de la controversia en 
tomo a la valoración, hay que aceptar tal decisión. Ejemplo: La valoración de 
unas lesiones destinadas a realizar un homicidio a petición está actualmente con
trovertida; pero la ley no valora la sola petición como motivo suficiente para 
el homicidio (§ 216 StGB) y por tanto tampoco para las lesiones. La liberación 
con respecto a fundamentaciones de la punibilidad moralizantes se alcanza an
tes reduciendo las valoraciones extrajurídicas a valoraciones jurídicas que ate
niéndose a la moral dominante. Así, las «buenas costumbres» en el § 226 a  
StGB cabe definirlas como ocasión de actuar jurídicamente comprensible ( in -  
f r a  14/9), los móviles viles en el asesinato como motivos jurídicamente disva
liosos 5g (el que el tiranicidio sea un homicidio con móvil vil lo tiene que re
chazar el juez sin tomar prestado nada de la valoración general, sino más bien 
sólo a la vista del art. 20.4 GG), la reprochabilidad en las coacciones se resuel
ve reduciéndola a las afecciones a la libertad jurídicamente garantizada, etc.

El empleo de cláusulas generales en la determinación de los tipos delictivos 
de la Parte Especial es señal de deficiente legitimación del legislador, lo que 
no cabe explicarlo del todo recurriendo a la lejanía entre la ley y el caso con
creto, ya que el legislador debería poder compensar el haber descuidado las pe
culiaridades del caso concreto con la ventaja de una regulación con mayor se
guridad jurídica. No está determinado que a la deficiencia de legitimación del 
legislador le corresponda un realce de legitimación del juez; puede que se trate 
simplemente de una incapacidad o inoportunidad general de formular con pre
cisión la «m a g n a  c h a r la  del delincuente» 59.

4. C o n s e c u e n c i a s  p a r a  q u i e n  h a  d e  a p l i c a r  la  l e y  

a) E l  p r o b l e m a  d e  la  p r o h i b i c i ó n  d e  g e n e r a l i z a c i ó n

a )  La sujeción de quien ha de aplicar la ley a la determinación por la ley 33 
de los tipos delictivos de la Parte Especial (en la teoría de la imputación de la 
Parte General la sujeción es más débil; al respecto s u p r a  4/13, 15 e in f r a  4/43) * 1984

36 G rü n w a ld , ZStW, 76, pp. 1 ss., 16; R o xin , JuS, 1964, pp. 373 ss., 379 ss.; E ng isch , H. Ma- 
yer-Festschrift, pp. 399 ss., 401; H . M ayer, Materíalien, t. I, pp. 259 ss., 277; Sch lüch ter , NStZ,
1984, pp. 300 ss., 301 ss.; R a n sieck , Gesetz, pp. 68 ss., 78; Sch ó n ke -S ch ró d er-E ser, § 1, núm. 
marg. 22; Jesch eck , AT, § 15, I, 3.

37 Totalmente corta de miras es la denominación tópica, que en ocasiones se utiliza, de esta 
interpretación como un «¡n dubio pro libértate» (acerca de la aplicabilidad de este principio, A m e -  
lung, Rechtsgüterschutz, pp. 326 ss.; Jáger, Klug-Festschrift, pp. 83 ss., 91 ss., con bibliografía); 
la libertas del autor puede suponer la aniquilación de la víctima, p. ej., en el § 218 a, párrafo 2, 
núm. 3, StGB. El Derecho penal le quita libertad a uno para hacer posible la libertad de otro; acer
tadamente, A r z t ,  Kriminalistik, 1981, pp. 117 ss., 118.

58 S K -H o m ,  § 211, núm. marg. 8; J a ko b s , NJW, 1969, pp. 489 ss.
w Pormenorizadamente, N a u cke , en: NS-Recht, pp. 71 ss., 104.
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tiene el siguiente contenido: Dado que el principio sólo actúa en favor del au
tor (garantiza la sujeción de la punibilidad a la ley, no de la impunidad), quien 
aplica la ley, al interpretarla, debe hacer descender el nivel de generalización 
en el que la ley formula los elementos positivos del tipo delictivo, es decir, lle
gar a ser más específico, estrechando así el ámbito de aplicación siempre que 
este descenso corresponda al sistema legal en mayor medida que el manteni
miento del nivel. No obstante, el aplicador de la ley no puede nunca aumentar 
el nivel de generalización de los elementos positivos del tipo delictivo, es decir, 
llegar a ser más general, ampliando así el ámbito de aplicación. Esta prohibi
ción de generalización —la doctrina dominante lo denomina (impropiamente) 
prohibición de la analogía— 60 rige también cuando del sistema de la ley se de
duce claramente que la redacción de la ley es demasiado estrecha, pues el prin
cipio de legalidad no impide tanto la punición sin razón fundada como la pu
nición sin ley. Ejemplo: En el sistema de la protección de la propiedad se abre 
una laguna no justificable, pues la apropiación de una cosa sin sustracción (no 
es robo) y sin posesión del autor (no es apropiación indebida) no constituye in
fracción penal. El principio de legalidad prohíbe colmar esa laguna, lo que po
dría efectuarse, p. ej., interpretando la posesión en la apropiación indebida ge
neralizándola hasta tal punto que tuviera posesión todo autor que no sus
traiga 61.

Con respecto a los elementos negativos del tipo (p. ej.: sin autorización, 
sin la voluntad de la víctima, etc., en tanto que la falta de autorización o de 
consentimiento sea elemento del tipo) rige la prohibición de generalización, con 
la matización de que la falta del elemento puede especificarse, pero no gene
ralizarse; es decir, el propio elemento cabe generalizarlo, pero no especificarlo 
(ejemplo: Cuanto más estrictamente se defina una autorización, más amplio 
será el ámbito en que falte). •

34 b) a’) Determinar cuándo se infringe ya la prohibición de aumentar el 
nivel de generalización de la ley es extremadamente difícil, y en definitiva sólo 
cabe hacerlo en esbozo, lo cual obedece a la siguiente razón: El alcance de los 
elementos del delito mencionados por la ley se determina por cómo los entien-

60 El término resulta desafortunado, porque en la interpretación no se puede prescindir de de
ducciones analógicas (a partir de la suficiente semejanza, deducir la necesidad de igual tratamien
to; con detalle, H elter, Logik und Axiologie, pp. 44 ss.). En cada constatación de que un ámbito 
de supuestos aún está abarcado por una norma, la argumentación, si se produce materialmente, se 
basa en afirmar la suficiente semejanza de lo aún abarcado y el ámbito central de la regulación. 

•Fundamental, S a x , Analogieverbot, pp. 94 ss.; A rth u r  K a u fm a n n , Analogie, pp. 1 ss., con biblio
grafía sobre el estado de la controversia, pp. 61 ss.; W eibtinger, Juristenvereins-Festsgabe. 
pp. 212 ss., 254 ss. De acuerdo con A rth u r  K a u fm a n n , loe. cit., p. 52, el principio de legalidad sig
nifica «que el tipo de la acción punible tiene que estar establecido en una ley penal formal, es de
cir, ha de estar descrito más o menos completamente» y que está prohibido franquear los límites 
del tipo.

61 Así, en definitiva, la interpretación sumamente correctora del § 246 StGB, que pretende 
alcanzar su objetivo no ya generalizando el concepto de posesión, sino suprimiéndolo; como aquí, 
la doctrina dominante; de otra o p in ió n , W elzel, Strafrecht § 46, ante 1 (la posición defendida ahí 
y en W elzel, JZ, 1952, pp. 617 s., en el sentido de que en el concepto de posesión de la apropia
ción indebida se trata de una fórmula de delimitación, y no de un elemento del tipo de injusto, 
puede que sea correcta; pero el principio de legalidad se aplica a todo lo tipificado del delito, aun 
cuando no pertenezca al tipo de injusto); detalladamente sobre el problema, con bibliografía. M ai- 
wald, Zueignungsbegriff, pp. 210 ss.
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de quien aplica el Derecho. Ello depende, como se puso de manifiesto supra, 
de las hipótesis previas que él tiene sobre el fin de la regulación. Si, p. ej., el 
intérprete espera la regulación del ámbito «x» y la ley menciona el ámbito «y», 
puede —eu teoría sin límites, en la práctica dentro de ellos.— llegar a la idea 
de que el término «y» ha de entenderse como terminus technicus jurídico que 
expresa «x». Casi siempre se trata de que el intérprete cree que la ley estrecha 
demasiado el objeto de la regulación o incluso designa una especie incorrecta. 
Así pues, se espera una regulación amplia y adecuada («x»), pero la ley aporta 
una parcial —en el primer entendimiento— o inadecuada («y»). Ahora bien, si 
el intérprete entiende la regulación parcial pars pro loto o la regulación no ade
cuada como desafortunada, pero como tentativa de regulación idónea y ejemplar 
para otros supuestos, infringirá la prohibición de generalización, ya que estará am
pliando la ley (aun cuando en otro lugar —en los elementos que no se adecúan— 
la estreche). Pero si el intérprete concibe la denominación del elemento limita
dora o no adecuada («y») como terminus technicus jurídico para el todo o para 
lo que se adecúa («x»), la propia ley acierta con la regulación amplia o adecuada, 
si bien en un lenguaje técnico que no se deduce en un primer entendimiento. 
Ejemplo 62: Si un precepto cualifica el hurto de leña o madera «cuando se ha lle
vado un carro uncido, una barca o un animal de carga» (así antes el § 3, párrafo 
1, núm. 6, de la Ley prusiana sobre el hurto forestal), y el autor utiliza un ca
mión, la condena del autor por la cualificación se basará en una inadmisible am
pliación de la ley si bajo el término «cano uncido» se entiende un vehículo con 
animal de tiro que representa el concepto general no mencionado (p. ej.: ve-

62 BGH, 10, pp. 375 s.; la sentencia aplica el precepto que en seguida se menciona en el tex
to. Otros ejemplos en los que estimar el lenguaje técnico llega a una generalización mayor que la 
que resulta del entendimiento a primera vista: ¿Es la energía eléctrica una cosa ajena en el sentido 
del § 242 StGB, porque «cosa» es todo lo que cabe separar del ámbito de dominio del titular (ne
gativamente, RG 29, pp. 111 ss., 115 s.; 32. pp. 165 ss., 186)? Constituye violencia  que el autor 
administre a la víctima furtivamente un narcótico (afirmativamente, BGH, 1, pp. 146 ss.) o que 
apunte a la víctima con una pistola preparada para disparar (lo afirma BGH, 23, pp. 126 ss.), o 
que los autores lleven a cabo una huelga general (lo afirma BGH, 8, pp. 102 ss.) o interrumpan 
mediante una sentada la circulación ferroviaria (lo afirma BGH, 23, pp. 47 ss.), porque no hay 
que atenerse a la fuerza empleada, sino sólo al efecto coactivo —no necesariamente conseguido 
físicamente—? ¿hay un robo con escalam iento (Einste/gediebstahl) cuando se penetra reptando  
( E inkriechen ), pues el escalamiento comprende a toda forma de penetrar (respecto al § 243 StGB, 
redacción antigua, lo afirma BGH, 14, pp. 198 ss., 200)? ¿Retiene también una carta quien retiene 
un giro p osta l o un aviso  de giro o  un aviso de un paquete , porque «carta» comprende a toda co
municación escrita por correo (respecto al § 354 StGB, redacción antigua, lo afirma RG, 1, 
pp. 114 ss., 115; 72, pp. 193 ss., 73, pp. 236 ss.; 77. pp. 326 ss., 327)? ¿Usa un arm a  quien arroja 
ácido clorhídrico a la cara de la víctima, porque arma es todo instrumento ofensivo (afirmativa
mente con respecto al § 250, párrafo l, núm. I, StGB, redacción antigua, BGH, 1, pp. 1 ss.; vid. 
ya RG GA, t. 62, pp. 321: café hirviente como arma)? ¿Se da un accidente de  circulación  también 
cuando uno de los implicados ha realizado el daño dolosamente (lo afirma BGH 24, pp. 382 ss.)? 
¿Se aleja del lugar del accidente (§ 142 StGB) aquel a quien se lo llevan en vehículo sin su inter
vención (lo afirma BayObLG NJW, 1982, pp. 1059 s.)? ¿Se aleja del lugar del accidente justificada  
o  excu lpadam ente  quien se aleja no dolosamente (en relación con el § 142, párrafo 2, núm. 2, 
StGB; lo afirma BGH, 28, pp. 130 ss.; ampliamente, K üper, Universitát Heidelberg-Festschrift, 
pp. 451 ss.)? ¿Constituye venta  del producto también el intentarla infructuosamente (en relación 
con el § 259, StGB, receptación, afirmativamente BGH, 27, pp. 45 ss.; pormenorizadamente acer
ca de la argumentación, Sch ro th , Auslegung, pp. 131 ss., 134 ss.; L a ckn er , Universitát Heidelberg- 
Festschrift, pp. 39 ss., donde señala más ejemplos)? ¿Ha encontrado in fragran ti a un ladrón aquel 
que llega, antes de que advierta su presencia (en relación con el § 252 StGB —hurto que deviene 
robo—; lo afirma BGH, 26, pp. 95 ss.; vid. admeás BGH, 28, pp. 224 ss., 227)?
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hículo terrestre de tiro o propulsión); pero la condena sería admisible si el tér
mino carro uncido se puede entender como terminus technicus jurídico que de
signe vehículos terrestres de tracción o propulsión. El problema puede redu
cirse al aforismo: ¿cuándo puede el intérprete reclamar una terminología espe
cialmente jurídica, o  exclusivamente jurídico-penal 62 * o incluso sólo válida para 
una determinada norma?

35 b ’) Con vistas a la solución, un amplio sector intenta que el intérprete se
atenga a la acepción propia del uso del término en el habla ordinaria (habla 
cotidiana, habla natural, general, etc.) 63. Lo cual no lleva, sin embargo, a re
sultado aprovechable alguno, pues no hay una sola habla ordinaria que pro
duzca contenidos conceptuales, acepciones. Más bien, el habla ordinaria está 
formada por multitud de hablas regionales, profesionales y otras más, sin que 
quepa destacar uno de esos ámbitos como decisivo jurídico-penalmente. Por 
eso a todas las palabras de empleo no infrecuente se le ofrece un arsenal tan 
amplio de significados en el habla cotidiana que la formación conceptual jurí
dico-penal no resulta limitada de modo apreciable. Ejemplo: Un cosa, según 
el uso lingüístico del StGB un objeto corpóreo, de acuerdo con el uso del len
guaje cotidiano ciertamente es un objeto corpóreo, pero a la vez también el ob
jeto de una tarea (ejemplo: es «cosa» de la administración de justicia) o la pro
pia tarea (ejemplo: «la cosa marcha»), etc. En el lenguaje ordinario no es in
frecuente que una parte reemplace al todo (una mujer puede reemplazar a su 
«hombre»; la necesidad, que no atiende a mandatos— Gebot— , tampoco a pro
hibiciones — VetboX— , generalizando: carece de ley) o por lo demás el sentido 
de lo dicho ha de determinarse metafóricamente, sobre todo en los llamados 
modismos. Bien es verdad que el contexto limita el arsenal de los significados 
posibles 63 *, pero el habla ordinaria está también abierta a nuevas acepciones

62 * Afirman la existencia de terminología jurídico-pena/ especial, para aspectos parciales, los 
defensores de la «consideración táctica», queriendo decir con «fáctica» lo opuesto de «jurídico-ci- 
vil» o «jurídico-administrativa», etc.; B runs, JR, 1984, pp. 133 ss.; en contra especialmente C adus, 
Betrachtungsweise p a ss im , ambos con bibliografía; vid. asimismo in fra  21/14.

63 Se atiene al sentido coloquial u ordinario (¿en qué ámbito de la lengua ordinaria?), K rey, 
Studien, pp. 146 ss., 153 y passim  (evidentemente, en caso de duda decidiría el sentido jurídico); 
el m ism o , ZStW, 101, pp. 838 ss., 843 ss.; S ch ü n em a n n , Nulla poena, pp. 19 s.; e l m ism o , Bockal- 
mann-Festschrift, pp. 117 ss., 124 s.; el m ism o , KJug-Festschrift, pp. 169 ss., 176 ss. (la clasifica
ción de S ch ü n em a n n  de los ámbitos lingüísticos: el lenguaje técnico jurídico como lengua objetiva, 
el lenguaje coloquial como metalenguaje, ciertamente explica cómo cabe concebir la delimitación 
de un lenguaje por parte de otro, pero no aporta nada a las dos cuestiones principales: ¿Qué ám
bito del lenguaje coloquial se quiere hacer valer? ¿Cómo es que el significado en otro contexto va 
a ser vinculante para la interpretación en el contexto jurídico-penal?); B a u m a n n -W eb er, AT, § 13, 
I, 3, y 11, 1; el m ism o , MDR, 1958, pp. 394 ss.; E ng isch , en Enzykíopádie, pp. 39 ss., 62 s. (len
guaje natural, cuando la ley no escoge terminología técnica); el m ism o , Einführung, cap. IV; A K -  
H assem er, § 1, núm. marg. 80 (un lenguaje «externo» a la interpretación de la ley y «real»). Con
sidera admisible la divergencia con respecto al «tenor literal desnudo» H after, SchwZStr., 62 (1947), 
pp. 133 ss., 136. En ocasiones se invoca un sentido literal sin ulterior precisión como límite a la 
interpretación; BVerfG, 73, pp. 206 ss., 235; Schreiber, Gesetz und Richter, p. 230; W elzel, Stra- 
frecht, § 5, II, 2; S K -R u d o lp h i, § 1, núm. marg. 29; v. H ip p e l, Strafrecht, t. II, § 3, IV 2; Schón- 
k e , MDR, 1947, pp. 85 ss., 86; Jescheck , AT, § 17, IV, 5; B ender, J Z ,  1957, pp. 593 ss., 598 s.; 
R o x in , Kriminalpolitik, p. 15 nota 41; H illen ka m p f, Vorsatztat, pp. 135 ss., 138.

631 S c h ü n em a n n , en: Strafrechtssystem, pp. 153 ss., 186; por cierto, cuando S c h ü n em a n n , en 
relación con el ejemplo señalado en el texto, afirma que ya la presencia del elemento típico «sus
tracción» con respecto al elemento «cosa» demuestra que cosa tiene que ser un objeto corpóreo, 
recorta demasiado el contexto posible y le sustrae  así incluso a su cosa demasiado de su poder de 
convicción.
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en contextos nuevos o recién descubiertos, y la seguridad sobre el contexto re
levante sólo aparece tras la interpretación.

Ahora bien, cabría asumir que en las palabras ubicuas el arsenal de posi
bles significados cabe extenderlo hasta tener disponible todo lo que se desee 
(p. ej\, en el tipo de hurto, de acuerdo con las acepciones posibles en el len
guaje común, hasta abarcar cualquier molestia jurídica en provecho propio) si 
la limitación sirviera para las palabras menos usuales. Pero tampoco es éste el 
caso, pues si en la búsqueda del significado posible se desacopla el contexto ju- 
rídico-penal, sólo por casualidad puede aparecer un sentido adecuado de la re
gulación, ya que el significado posible en contextos extrapenales puede que sea 
jurídico-penalmente inaprovechable en absoluto. Ejemplo: El término «banda 
armada» sólo se utilizará, aparte de en el § 127 StGB, para algunas asociacio
nes paramilitares. ¿Por qué tendría que vincular este uso al intérprete del De
recho penal? Pero si al indagar la significación posible se incluye el contexto 
jurídico-penal, como corresponde al dato de que la vida cotidiana, que deter
mina al lenguaje, no finaliza ante las puertas de la justicia, en todos los térmi
nos el significado averiguado ya no limita a la interpretación jurídico-penal, por
que el propio significado está ya determinado por esta interpelación.

c’) Debido a este dilema, se propone atender, en lugar de al significado, 36 
al sentido de la regulación 64. Pero tampoco ésta es solución, porque si se dis
tingue entre la regulación formulada y la regulación con sentido, la última da 
Ja casualidad de que no está formulada, como exige el principio de legalidad.
Un sentido de regulación que se desprenda sólo del contexto, o algo similar, 
no es el sentido de una ¡ex scripta 65.

b) Necesidad de la formación de sistema

a) El problema de la prohibición de generalización sólo cabe resolverlo si 37 
se reconoce que en la interpretación no hay un límite obligatorio, sino que el 
límite depende de la cultura de la interpretación que se practique. Con lo cual
se quiere decir que el límite de la interpretación no es el sentido que tienen los 
conceptos del Derecho, sino aquel que se les pueda atribuir 66. Pormenores:

b) Si no se quiere que las normas jurídico-penales sean arbitrarias, tienen 38 
que estar interconectadas y en este sentido formar un sistema (un todo no ne-

64 G erm a n n , Probleme und Methoden, pp. 47 ss., 10: «De superior rango al tenor literal de 
la ley» es «su sentido y finalidad. Ello es válido incluso para el Derecho penal»; H ó p fe l, JurBI.,
1979, pp . 505 ss ., 575 ss ., 581 s. (d e sd e  luego , m e zc lá n d o lo  co n  o tra s posturas); Z im m e rm a ttn , G A ,
1955, pp. 336 ss., 339; el m ism o , NJW, 1956, pp. 1262 ss.; vid. asimismo M a u ra c h -Z ip f, AT, I,
§ 9, núm. marg. 21. Los autores mencionados tampoco quieren reconocer una interpretación crea
dora de Derecho.

65 Acertadamente Jost, SchwZStr., 65 (1950), pp. 358 ss., 369, y la doctrina dominante.
66 En lo esencial como aquí, BGH, 10, pp. 157 ss., 159 s.; H assem er, Tatbestand und Typus, 

pp. 160 ss., 164; Schm idháuser, AT, 5/42; también Siree, JuS, 1961, pp. 50 ss., 51; Stratenw erth ,
AT, núm. marg. 100 in fine-, L K -T ró n d le , § 1, núm. marg. 31 y passim . Se atienen al lenguaje ju
rídico existente (en caso de que falte, al lenguaje ordinario) S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser, § 1, núm. 
marg. 37 s. Atiende al sentido que cabe atribuir en el momento de la interpretación, H . M ayer,
SJZ, 1947, parágrafos 12 ss.
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cesariamente completo, pero sin contradicciones en la parte existente) 66\  El 
sistema no consta únicamente de componentes desiguales, sino que numerosas 
denominaciones de elementos se repiten en muchas normas (los términos que 
designan a los autores o a los objetos del hecho de un grupo de delitos, etc.), 
así como las formas en que se emplean (los términos que designan actividades 
se emplean a menudo para referirse a la causación directa y a la causación me
diata de cierto resultado), etc. No sólo los tipos delictivos en su conjunto, sino 
casi todos los componentes que los conforman se interconectan múltiples veces 
en el sistema como los nudos de una red. Dada esta situación, la posibilidad 
de dar a la denominación de un elemento delictivo un significado divergente 
del usus jurídico-penal, no sólo está limitada por la exigencia de adecuar siste
máticamente el resultado (lo cual ya descarta las hipótesis previas arbitrarias 
del intérprete), sino que tampoco la fundamentación con la que se establece el 
significado puede desordenar el sistema si se la traslada a la solución de otros 
problemas interpretativos. La interpretación debe, pues, ser generalizable sin 
perturbar el sistema 67. Evidentemente, esta susceptibilidad de generalización 
del fundamento interpretativo sólo tiene que darse en relación con problemas 
interpretativos análogos. Ejemplo: Si en un delito especial, a pesar de la de
signación masculina del rol (médico, funcionario) pueden ser también autores 
las mujeres (¡autoras!) porque la distinción en función del sexo sería arbitraria, 
ello no quiere decir nada para la interpretación de delitos en los que el sexo 
determina el rol, p. ej., en los delitos contra la libertad sexual. La seriedad del 
esfuerzo por excluir la arbitrariedad mediante la sujeción a sistema y por otor
gar a las denominaciones de elementos empleadas por la ley un significado sólo 
conforme a reglas susceptibles de generalización es lo que supra se llamó cul
tura de la interpretación.

39 c) Ciertamente, el intérprete parte en esta solución de la acepción jurídi
co-penal (común hasta su interpretación), pero no está sujeto a ésta. Más bien, 
la norma a interpretar puede aportar un nuevo contexto y con ello nuevos sig
nificados para antiguas denominaciones de elementos delictivos. Con todo, el 
intérprete está sujeto al hecho de que el fundamento de una interpretación no 
usual que él preconice tiene que ser generalizable, es decir, repetible en situa
ciones homólogas, sin que se desmorone el sistema. A  causa de esta sujeción 
está prácticamente descartado que el intérprete otorgue a la denominación de 
un elemento un significado que se halle totalmente fuera del entendimiento has
ta entonces usual 68, o bien sea incluso todo lo contrario. También está des
cartado otorgar a una denominación con —hasta la fecha— significado especial 
el contenido de una denominación con significado general, cuando también la 
denominación con significado general sea usual en el lenguaje jurídico-penal. 
En dichos supuestos sería arbitraria la elección de palabras por parte del legis
lador; pero la arbitrariedad como regla general destruiría todo sistema. Bien 
es verdad que el intérprete, al interpretar, crea el contenido de la regulación;

66a Se ha afirmado la necesidad de limitar el sistema a «estructuras» lógicas, matemáticas (o 
científico-naturales) (pormenorizadamente, H ru sc h ka , JZ, 1985, pp. 1 s.), pero desde luego hasta 
ahora sin una fundamentación que sea independiente de concepciones científicas no fundamenta
das a su vez.

67 Z ip p e liu s , JZ, 1970, pp. 241 ss., 245.
68 Ejemplo: No presentarse (al servicio militar) no constituye deserción; BGH, 7, pp. 112 ss., 

117; de otra o p in ió n , BGH, 5, pp. 125 ss., 127 ss.
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pero al hacerlo está sujeto al hecho de que las reglas que aplica y las libertades 
que se toma redundan en la interpertación de todas las regulaciones. El siste
ma fuerza a continuar. Ejemplo de interpretación continua, que conduce evi
dentemente a notables cambios de contenido, tras varias fases evolutivas, es la 
de la violencia en las coacciones (§ 240 StGB) desde el empleo de fuerza con 
intervención corporal y efecto coactivo, pasando por la mera intervención cor
poral con efecto coactivo, hasta el efecto coactivo también a través de influjo 
psíquico 69.

d )  a ’)  Si de un entendimiento especificante ordinario, pero estricto, de 40 
una regulación surgen l a g u n a s ,  éste solo no es motivo suficiente para una in
terpretación generalizadora. Un ordenamiento jurídico que reconozca el prin
cipio de legalidad no puede a la vez interpretarse de modo que se colmen todas 
las lagunas, pues el principio es necesario sólo cuando hay campos que no se 
regulan, es decir, cuando quedan lagunas de regulación. Sólo cabe abandonar 
un entendimento ordinario en favor de un entendimiento general cuando la re
gulación, de lo contrario, llega a ser arbitraria porque grupos de supuestos del 
mismo rango se tratan desigualmente, o incluso grupos de supuestos menos gra
ves se tratan con más rigor que otros grupos más graves, que además están al 
menos tan necesitados de regulación, especialmente porque se dan en la prác
tica con la misma frecuencia. Por último, la interpretación generalizadora tiene 
que ser también apta para resolver lo principal del problema de regulación, lo 
cual faltará cuando se limite a modificar levemente los límites del problema.

b ’)  Los c u a t r o  r e q u i s i t o s  mencionados — 1) c o n t i n u i d a d  d e  l a  e v o l u c i ó n  41 
c o n c e p t u a l ;  2) a r b i t r a r i e d a d  e n  la  v a lo r a c i ó n  q u e  d e  l o  c o n t r a r i o  s e  d a r í a ,  3) i g u a l  
n e c e s i d a d  d e  r e g u la c ió n ,  y  4) a p t i t u d — eliminan supuestos extremos, pero de
jan un amplio campo de duda. Ejemplo de un supuesto en el ámbito límite es 
la interpretación señalada s u p r a ,  con arreglo a la cual, en el hurto forestal ha
bría que considerar como carro uncido también a un camión: a )  La variación 
de significado se encuentra aún dentro de la continuidad ordinaria, puesto que 
es propio de la interpretación jurídico-penal común hacer valer la denomina
ción de un objeto también para su equivalente funcional (sustancias químicas 
como arma, entrar reptando como escalamiento, etc.; v i d .  nota 62) si faltan su- 
praconceptos usuales, b )  Si no se realizase la ampliación, se produciría arbitra
riedad en la valoración, puesto que los hurtos forestales con camiones son igual 
de graves, y en caso de duda incluso más graves, que los perpetrados con un 
carro y animales de tiro uncidos, c )  La necesidad de regulación es al menos, 
actualmente, más que equivalente, y d )  dicha interpretación resolverá en lo 
esencial el problema, siendo por tanto apta. Ejemplo de una determinación con
ceptual generalizadora ciertamente permitida con arreglo a los principios seña
lados es la interpretación de la capacidad de engendrar en el § 224 en el sen
tido de abarcar la capacidad de concebir 70. Y ciertamente no está permitida, 
p. ej., la interpretación del suicidio de una persona responsable como «desgra
cia» ( U n g lu c k s f a l l) en el sentido de la omisión de socorro del § 323 c StGB 
( v i d .  s u p r a  nota 62), pues la valoración no es arbitraria si el concepto de des
gracia se limita a supuestos en los que el afectado en todo caso no haya llevado

69 BVerfG, 73, pp. 206 ss., 236 ss.; RG, 72, pp. 350 ss., 351; BGH, 1, pp. 146 ss.; BGH, 8, 
pp. 102 ss.; 23, pp. 47 ss., 49 ss.

70 RG JW, 1933, p. 2911.
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a cabo dolosamente y de modo enteramente imputable el origen de la situación 
de peligro 71.

42 e )  Si en las leyes en blanco las generalizaciones («analogías») forman par
te de las reglas de interpretación del complejo de normas al que se remite, la 
sola remisión a ese complejo no da lugar a infracción de la prohibición de 
generalización 72 73.

42a f )  Lo cual es relevante sobre todo para supuestos en que la ley en blanco 
remite a un efecto de regulación que se deriva de las reglas de determinado com
plejo de normas 72*. Ejemplo: A tenor del § 42 AO, un negocio de elusión da 
lugar a aquel deber fiscal que en las leyes tributarias se conecta con el negocio 
eludido; esto es analogía d e  D e r e c h o  T r i b u t a r i o ,  pero que el § 370 AO remita 
a deberes fiscales así surgidos no supone analogía d e  D e r e c h o  p e n a l ,  pues se 
remite a deberes fiscales reales, y no a algo semejante a deberes fiscales 72b. 
Paralelamente, en el elemento «ajeno» hay que tener también en cuenta cau
sas de adquisición de la propiedad no positivadas, ya que comportan verdadera 
atribución de propiedad y no sólo un resultado análogo. Desde luego, la remi
sión a un complejo absolutamente indeterminado infringiría la prohibición de 
indeterminación, pero no todos los complejos de normas no positivados son 
indeterminados 72 c.

43 g) a’) La prohibición de generalización no rige para la teoría de la im
putación de la Parte General, dado que ya la generalidad de esta materia re
presenta una protección frente a decisiones arbitrarias 73 (s u p r a  4/13, 15). Des
de luego, la ley puede establecer condiciones mínimas para la imputación; ejem
plo de lo cual lo son los §§ 26 s. StGB, de acuerdo con los cuales la inducción 
y la complicidad —entre otros requisitos— presuponen un hecho principal do
loso. Además, la ley puede regular exhaustivamente un ámbito; así, p. ej., está 
determinada exhaustivamente la punibilidad de los actos preparatorios en el § 
30 StGB, de modo que la complicidad en esta preparación es impune (más am
pliamente, i n f r a  27/8). En el ámbito restante, si bien se afirma la prohibición 
de generalización 74, sin embargo ésta no se mantiene consecuentemente. Así,

71 M a u ra c h -Z ip f, AT, I, § 8, núm. marg. 42; Slralenw erth , AT, núm. marg. 94; vid. asimismo 
BGH, 5, pp. 12 ss., 23; 8, pp. 360 ss., 381.

72 Vid. M e zg er , ZStW, 42, pp. 348 ss.
72 “ H ó p fe l, JurBI., 1979, pp. 505 ss., 575 ss., 585; H irsch , Tjong-Gedáchtnisschrift, pp. 50 ss., 

64 s.; R a n siek , Gesetz, pp. 107 ss.; S ch ónke-Schróder-E ser , § 1, núm. mag. 33.
72b D e otra  o p in ió n , S ch u lze-O sterlo h , en: Strafverfolgung, pp. 43 ss., 62.
72‘ E lu d ir  tipos penales es un medio de evitar su realización; el que esto se lleve a cabo con 

intenciones valorables negativamente no cambia nada en la validez del art. 103.2 GG. Para ejem
plos de supuestos límite entre realización de tipo y elusión de tipo, vid. supra  4/nota 62. El efecto 
de la elusión de precep to s ju ríd ico s extrapenales se rige por la respectiva rama jurídica; el engaño 
sobre el efecto jurídico que se produce o que no se produce puede realizar todos aquellos delitos 
que cabe cometer mediante informaciones falsas. Al respecto, vid. S tó cke l, Gesetzeszusammen- 
hang passim ; el m ism o , ZRP, 1977, pp. 134 ss.; T iedem ann , NJW, 1980, pp. 1557 ss., 1558 s.; 
B runs, GA, 1986, pp. 1 ss., todos con bibliografía.

73 En lo esencial como aquí, M aurach , AT4, § 10, II B, 3 b; L K -T ró n d le , § 1, núm. marg. 38. 
Si no se considera que el sentido del principio de taxatividad reside en garantizar la objetividad, 
puede que se decida de otro modo con respecto a la Parte General; así, p. ej., la solución que atien
de a la previsibilidad debe tratar igualmente —con F euerbach— a la Parte General y a la Parte 
Especial.

74 K ra tzsch . GA. 1971, pp. 65 ss., 68 ss.; K rey, Studien, p. 228; H ó p fe l, JurBI., 1979, 
pp. 505 ss.. 575 ss.. 584; F incke, Verháltnis, pp. 13 ss.; Jescheck , AT, § 15, III, 2 c; S K -R u d o lp h i,
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p. ej., la suposición evitablemente errónea (no regulada por la ley) de que con
curren los presupuestos de una causa de justificación la evalúa la doctrina con 
multitud de variantes (infra 11/43 ss.), sin que no obstante un delito cometido 
con tal clase de error se considere impune en todo caso por falta de regulación 
de ese tipo de error, como sería evidente en caso de falta de un tipo delictivo 
de la Parte Especial.

b’) Con todo, en ocasiones se exceptúan expresamente las causas de jus- 44 
tificación de la prohibición de generalización —presuntamente vigente en la teo
ría general de la imputación— 75, y ello por dos razones: Todo reconocimiento 
de una causa de justificación no escrita (así hasta el § 34 StGB, redacción ac
tual, el estado de necesidad justificante, el consentimiento, el consentimiento 
presunto, etc.) amplía la punibilidad de aquello que obstaculiza al autor justi
ficado; toda limitación de una causa de justificación tipificada legalmente crea 
punibilidad para los supuestos que, sin dicha limitación, estarían justificados.
No obstante, tanto reconocer causas de justificación no escritas como limitar 
las escritas se ha revelado como sistemáticamente necesario.

Con depuraciones parciales de este género, evidentemente, no cabe solu
cionar el problema. Comenzando por el tipo de injusto (ninguno de los presu
puestos de la imputación objetiva lo regula la ley) y llegando hasta el campo 
de la culpabilidad, todos los escalones del delito están determinados por la lex 
scripta sólo de modo tan rudimentario que, sin complementar tanto los ele
mentos fundamentadores de la punibilidad como los que la limitan, no habría 
posibilidad de arreglárselas. El intento de medir por el mismo rasero la teoría 
general de la imputación y los tipos delicitivos de la Parte Especial, a la vista 
de las excepciones inevitables a la prohibición de generalización en la teoría de 
la imputación, hace que se deshaga el rigor del principio de legalidad. Pero no 
sólo la presencia de lagunas en las prescripciones legales de la imputación en 
la Parte General, sino también su imprecisión máxima, en ocasiones, hace ne
cesario distinguir entre la teoría de la imputación de la Parte General y los ti
pos delictivos de la Parte Especial; así, no debería dudarse de que las impreci
siones que deja el § 13 StGB conducirían, en la descripción de un tipo delictivo 
de la Parte Especial, a la inconstitucionalidad, por infracción del principio de 
legalidad. Se respeta mejor el principio si no se ocultan estas diferencias. En 
particular para las causas de justificación, ello significa lo siguiente: El que aún

§ 1, núm. marg. 24; Baumartn, Jescheck-Festschrift, pp. 105 ss., 111 ss.; Maurach-Zipf, AT, I, 
§ 10, núm. marg. 21; Schónke-Schróder-Eser, § 1, núm. marg. 25.

75 Krey, Studien, p. 236; Amelung, en: Strafrechtssystem, pp. 85 ss., 95; Roxin, Kriminalpo- 
litik, pp. 31 s.; el mismo, ZStW, 93, pp. 68 ss., 78 ss.; en contra sobre todo Kratzsch, GA, 1971, 
pp. 65 ss.; el mismo, JuS, 1975, pp. 435 ss.; Engels, GA, 1982, pp. 109 ss., 114 ss. Hirsch, Tjong- 
Gedáchtnis-schrift, pp. 50 ss., 66; LK-Hirsch, núm. marg. 36 ss., 39 ante § 32, distingue en fun
ción de la regulación jurídico-penal (no limitable) y extrapenal (limitable) de la causa de justifica
ción —criterio externo y, especialmente respecto al ejercicio de cargo y al actuar pro magistratu, 
aleatorio—. Además, Hirsch tampoco puede llevar a la práctica consecuentemente la prohibición 
de la analogía en el ámbito de las causas de justificación regulado penalmente: Las limitaciones de 
causas de justificación tendrán que ser también admisibles cuando la limitabilidad está esbozada 
imprecisamente, pero no determinada (Tjong-Gedáchtnisschrift, pp. 62 s.), si bien con arreglo al 
artículo 103.2 GG y al § 1 StGB el límite discurre entre las regulaciones determinadas, por una 
parte, y las no determinadas, por otra, y no entre las regulaciones esbozadas y la ausencia de es
bozo. Así pues, las regulaciones imprecisas se equiparan, conforme a los preceptos mencionados, 
a la falta de regulación.
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quepa sujetar causas de justificación no positivadas a un concepto genérico de 
un tipo determinado (especialmente: «quien antijurídicamente...») o el que sean 
aún compatibles limitaciones de las causas de justificación con el tenor literal 
de una causa de justificación en virtud de su redacción genérica (p. ej., «ade
cuado, necesario» en el § 32.1 StGB) carece de importancia: «regulaciones» tan 
vagas no legitiman nada, ya que no pueden respetar la prohibición de indeter
minación. Pero si cabe derivar sistemáticamente causas de justificación o limi
taciones de éstas, ello está permitido, sin conectar con un concepto genérico, 
con tal que la derivación sólo complemente la regulación legal, pero no la des
place (al respecto supra 4/6).

45 c’) Cuanto más vaga sea la determinación legal genérica en la teoría de la
imputación, evidentemente más importante será el afianzamiento sistemático 
de aquellas teorías que ha de desarrollar quien aplica la ley, atendiendo a los 
puntos de apoyo en la ley. Lo que se quiere decir con ello exactamente sólo 
puede ponerlo de manifiesto toda la teoría de la imputación desarrollada en 
este Tratado; a título de ejemplo, véase la derivación de la posición de garante 
en virtud de responsabilidad por organización a partir de la responsabilidad por 
organización en los delitos de comisión (infra 7/56 ss.; 23/24; 28/14; 29/29 ss. y 
passim), así como el paralelismo establecido entre los delitos de infracción de 
deber por comisión y los delitos de omisión en virtud de responsabilidad insti
tucional (infra 7/70; 21/115; 23/25; 28/15; 29/57 ss. y passim).

5. ¿Derecho consuetudinario?

46 a) La sistematización no cabe ahorrársela remitiéndose al Derecho con
suetudinario. Mientras que la fundamentación en el Derecho consuetudinario 
de la pena de un tipo de delito de la Parte Especial, con arreglo a la doctrina 

/Actualmente unánime 76, está descartada, en la Parte General se le atribuye la 
posibilidad de colmar lagunas de regulación de modo vinculante 77 78. Tal plan
teamiento no es de recibo. En lo que concierne al principio de legalidad, éste 
no cabe eludirlo nunca mediante el Derecho consuetudinario, dado que el que
brantamiento de principios del Estado de Derecho no llega a convertirse en De
recho porque tenga lugar conforme al uso prolongado y óptima fide 78. Ejem
plo: La exigencia de ley formal para la imposición de pena privativa de libertad 
(art. 104, párrafo 1, inciso 1, GG) no puede quedar obsoleta por el Derecho 
consuetudinario. Por lo demás, puede que una ley esté hecha a la medida de 
figuras jurídicas acostumbradas o de su tratamiento usual, de modo que sólo 
en continuidad con lo acostumbrado quepa interpretaría con sentido; pero en
tonces no se trata tampoco de Derecho consuetudinario, sino que es el conjun
to sistemático lo que legitima la figura jurídica o su tratamiento. Ejemplo: El

76 De otra opinión, Rittler, ZStW, 49, pp. 451 ss., 446 s., 476.
77 Schónke, MDR, 1947, pp. 85 ss., 86; Schmitt, Jescheck-Festschrift, pp. 223 ss., 226; Mau- 

rach-Zipf, AT, I, § 8, núm. marg. 41; Jescheck, AT, § 12IV, 2; Schónke-Schróder-Eser, i  1, núm. 
marg. 10 ss. Críticamente Krey, Keine Strafe, núm. marg. 107; SK-Rudolphi, § 1, núm. marg. 21; 
Stratenwerth, AT, núm. marg. 92 («Derecho judicial propiamente... complementador»); Schmid- 
hauser, AT, 5/7 (observancia consuetudinaria de determinada interpretación); AK-Hassemer, I 1, 
núm. marg. 64 ss.; KKOWiG-Rogall, § 3, núm. marg. 21 s.

78 Vid. Fincke, Verháltnis, p. 14.
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§ 25, párrafo 1, segundo grupo de casos StGB, se refiere a la autoría mediata, 
reconocida desde tiempo antes de que se instaurase esta regulación, sin que por 
eso la regulación establezca las formas comunes hasta entonces y excluya otras 
formas; así, se había desplazado el ámbito de aplicación de la autoría mediata 
meúirflíte c'i abanuOTiü tic Ya ■accescnYed'ad íTAiicia ei % 5Q.Y S lG í., itd-at- 
ción antigua; ahora, § 29 StGB) en la medida en que la inculpabilidad de un 
interviniente sólo convierte en autor mediato a otro interviniente cuando este 
otro es responsable del defecto. El sistema legal, y no el Derecho consuetudi
nario, es el que determina el contenido de la imputación.

b )  Sólo en campos en los que el propio sistema remite a la costumbre, so- 47 
bre todo en el riesgo permitido con legitimación histórica (infra 7/36) puede ser 
requisito para la legitimación del Derecho la costumbre obtenida con la con
vicción de ser Derecho; así puede que, p. ej., en la observancia de usos pro
pios del martes de carnaval o de otras costumbres populares estén justificados 
por el Derecho consuetudinario realizaciones típicas de bagatela 7 . También 
las leyes en blanco pueden completarse mediante el Derecho consuetudinario 
cuando la rama jurídica a la que se realiza la remisión admite regulaciones de 
Derecho consuetudinario 79 *.

III. LA VALIDEZ TEMPORAL; EN ESPECIAL 
LA VROHYEACYaN ML RL'ERGACÍWV&AD
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mismo, Kritische Bemerkungen zur These von der strafrechtlichen Rückwirkung des 
Parteifinanzierungsgesetzes, 1984, en: J. de Boor et al., Parteispendenproblematik, 
1986, 119 ss.; U. Sommer, Das «mildeste Gesetz» im Sinne des § 2 Abs. 3, StGB, 
1979; W. Straflburg, Rückwirkungsverbot und Ánderung der Rechtsprechung im 
Strafrecht, ZStW, 82, pp. 948 ss.; U. Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz. Zur 
VerfassungsmaBigkeit der Strafen und sonstigen strafrechtlichen MaBnahmen, 1960; 
K. Tiedemann, Zeitliche Grenzen des Strafrechts, Peters-Festschrift, pp. 193 ss.; el 
mismo, Der Wechsel von Strafnormen und die Rechtsprechung des Bundesgerichts- 
hofes, JZ, 1975 pp. 692 ss.; el mismo, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskrimi- 
nalitát, t. I, 1976; el mismo, Dic gesetzliche Milderung im Steuerstrafrecht, 1985; el 
mismo, Das Parteienfinanzierungsgesetz ais strafrechtliche lex mitior, NJW, 1986, 
pp. 2475 ss.; el mismo, Die Parteispenden- Entscheidung des BGH, NJW, 1987, 
pp. 1247 s.; L. Traeger, Die zeitliche Herrschaft des Strafgesetzes, VDAT, t. VI, 
pp. 317 ss.; H. Tróndle, Rückwirkungsverbot bei Rechtsprechungswandel? Dreher—
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Festschrift, pp. 117 ss.; G. Wenner, Comentario a BayObLG, MDR, 1974, p 685 
MDR, 1975, pp. 161 s. ' ’

A. Alcance de la validez requerida

1. El alcance de la validez temporal no se agota con la prohibición de re- 48 
troactividad, sino que en cada reforma de la situación legal, entre el momento 
del hecho y el momento de la sentencia, ha de determinarse qué ley hay que 
aplicar al hecho, para lo cual la prohibición de aplicación retroactiva, perjudi
cial para el autor, sólo regula un aspecto parcial —pero desde luego importan
te— 80. Dado que el principio de legalidad ha de ofrecer una garantía de ob
jetividad, la ley tiene que estar vigente y a  en el momento del hecho, y ello con 
doble contenido: La ley tiene que determinar el comportamiento punible y tam
bién el marco penal.

2. a )  No es evidente que la ley tenga que estar vigente a ú n ,  y en qué sen- 49 
tido, en el momento de la sentencia. Se puede considerar —desde un punto de 
vista puramente de Derecho sustantivo— la pena concreta como una conse
cuencia jurídica en que se incurrió por el hecho, consecuencia que después se 
establecerá en un acto de declaración judicial (no: que se creará; aunque el 
juez tenga, al fijarla, cierto espacio de libertad en el enjuiciamiento). Enten
diéndolo así, puede que la ley, en el momento de la sentencia, esté vigente ya 
sólo en el sentido atenuado de que tengan que reconocerse las consecuencias 
jurídicas en que se incurrió por ella en el pasado. La vigencia atenuada sería 
análoga, p. ej., a la que tiene aún actualmente el Derecho de Sucesiones del 
ALR prusiano en la medida en que se siguen reconociendo las posiciones jurí
dicas surgidas en el momento (y en el espacio) de vigencia de esta ley.

Esta consideración puramente de Derecho sustantivo tendría la ventaja de 
que —faltando una reglamentación contraria en la ley de reforma— todos los 
asuntos antiguos 81 se tratarían del mismo modo, o sea, con arreglo a la ley 
que se reformó, tanto si están ya decididos los casos al tener lugar la reforma 
como si no. Pero a pesar de la mencionada ventaja, esta consideración es casi 
siempre perjudicial para el Derecho penal 82, pues en éste no se pone de ma
nifiesto que en la secuencia de hecho y pena no se trate de una secuencia que 
se produzca e o  i p s o ,  sino de que al contenido expresivo de la infracción penal 
corresponde el contenido expresivo del a c to  de castigo, de modo parangonable 
a enunciado y réplica. Si se atiende al a u t o m a t i s m o  de incurrir en la pena ac
tivado por el hecho, se empequeñece este contenido expresivo.

b )  Por eso la ley tiene que estar vigente en el momento de la sentencia 50 
en un sentido más estricto: No basta que se reconozca que la conminación pe
nal era ley, sino que ha de estar indicada la posibilidad de materializar la con
minación penal. Desde luego no hace falta una validez amplia; más bien la ley, 
en el momento de la sentencia, puede perder la virtualidad de seguir imponien-

80 Schroeder, Bockelmann-Festscrift. pp. 785 ss.
81 Se trata de supuestos ya examinados; el momento relevante se rige por el contexto (mo

mento del cambio legislativo, momento del juicio).
82 En definitiva, igualmente T iedem ann, Peters-Festschrift, pp. 14 s.
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do la punibilidad a nuevos supuestos; la (realización de la) conminación penal 
se limita entonces a los supuestos antiguos. En definitiva, el supuesto antiguo 
tiene que constituir aún un conflicto actual. Menos de esa continuación de va
lidez de la conminación penal para los supuestos antiguos no basta, por exigen
cias formales del Estado de Derecho, pues con arreglo al principio de legalidad 
tiene que ser precisamente la punibilidad en el momento del hecho (es decir, 
la conminación penal vigente en el momento del hecho) la que se concrete en 
la pena impuesta, en el juicio. Así pues, si se produce una reforma entre el mo
mento del hecho y el de la sentencia, la ley sólo cabe aplicarla si la conmina
ción penal continúa siendo enteramente (en su caso, enteramente contenida en 
una agravación) idéntica, o de modo atenuado, y sólo en esa medida. Si úni
camente algunas partes siguen siendo iguales (p. ej., se atenúa una conmina
ción penal agravada), sólo esas partes atenuadas son aplicables en el momento 
de la sentencia (hay que partir de la conminación penal atenuada). Lo que cuen
ta para determinar la identidad es naturalmente el contenido de la ley; la for
mulación de la ley puede cambiar.

3. La reforma de una ley entre el momento del hecho y el de la sentencia, 
es decir, la agravación, atenuación o derogación de la conminación penal para 
todo el ámbito de una norma o para una parte de ella cabe interpretarla de dis
tintos modos (y, con arreglo al Derecho vigente, no ha de entenderse como 
una modificación —hasta ahora tratada— , continuando la regulación antigua 
para los supuestos antiguos). Son posibles las siguientes variantes de reforma 
de la ley 83:

a) Se modifica la ley porque la regulación antigua es inadecuada para to
dos los supuestos. Entonces procede la atenuación (limitación del comporta
miento punible o atenuación de la conminación penal) también para los supues
tos antiguos, porque en el momento de la sentencia la aplicación de la ley más 
estricta ya no resulta adecuada. La fundamentación es de carácter material del 
Estado de Derecho: evitar penas innecesarias. La agravación (ampliación del 
comportamiento punible o agravación de la conminación pena) no puede apli
carse a los supuestos antiguos porque la cantidad incrementada se aparta de la 
ley vigente en el momento del hecho, de modo que en esa medida falta la iden
tidad de la ley del momento del hecho con la del momento de la sentencia. La 
fundamentación es de carácter formal del Estado de Derecho: prohibición de 
la retroactividad.

b) Se modifica la ley porque la ley antigua regula inadecuadamente sólo 
nuevos supuestos. Entonces la agravación, ya por el fin de regulación, no vale 
(materialmente) para los casos antiguos; la prohibición de retroactividad se aña-

83 Es incorrecta la consideración, difundida, de que en caso de cambio de valoración, el le
gislador pretende la retroactividad de la nueva ley, pero no por el contrario cuando se trata de un 
«cambio de hechos» (BGH, 20, pp. 178 ss., 182; E 1962, Begründung, p. 107; B o ck e lm a n n , Nie- 
derschriften, t. III, pp. 288 ss., 291 s.; Stratenw erth , AT, núm. marg. 82, entre otros). Siempre se 
trata de cómo el legislador concibe las condiciones de existencia del Estado y de la sociedad, así 
como la forma de sociedad a estabilizar, y ambas cosas presuponen valoraciones. Acerca de los 
motivos de cambios legislativos, vid. también Sch ick , JurBI., 1969, pp. 639 ss.; T iedem ann , Peters- 
Festscrift, pp. 193 ss., 200 s.; M altil. GA, 1965, pp. 129 ss., 136 s.; Schroeder, Bockelamnn- 
Festschrift, pp. 785 ss., 789; F ra n k , § 2, nota V 2 a y b; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 12, núm. 
marg. 20 s.; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 47.
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de complementariamente (formalmente). Tampoco la atenuación valdrá para 
los supuestos antiguos; desde luego, el Derecho positivo extiende la atenua
ción a los supuestos antiguos con la salvedad de las leyes temporales, lo cual 
de hecho representa una presunción —sólo refutable en relación con las leyes 
temporales— de que toda atenuación se produce también porque de lo contra
rio los supuestos antiguos estarían inadecuadamente regulados.

4. A la situación descrita le ha dado la ley en el § 2.1 StGB la incorrecta 52 
formulación de que hay que atender a la ley vigente en el momento del he
cho 84, como si la pena se basase en la ley vigente en el momento del hecho y 
posteriormente a lo sumo se la pudiese limitar. Lo inverso es lo correcto, pues 
la ley vigente en el momento del hecho no puede establecer qué es lo que haya 
que definir como defraudación de expectativas en el momento de la sentencia.
Por eso, la conminación penal tiene que regir en el momento de la sentencia 
al menos en el sentido de que el comportamiento de referencia quepa definirlo 
como defraudación de una expectativa necesitada de garantía normativa, aun 
cuando esta definición se limite a supuestos antiguos. El requisito de identidad 
retrotraído hasta la ley vigente en el momento del hecho tiene una función ex
clusivamente limitativa. Este entendimiento es análogo, en cuanto a su punto 
de partida, a una nueva doctrina, conforme a la cual hay que atender a la ley 
vigente en el momento de la sentencia 85, doctrina que se debe completar in
dicando que en el momento de la sentencia no es necesaria una validez gene
ral, es decir, que abarque los supuestos antiguos y nuevos, y que no es sufi
ciente una validez limitada a los supuestos nuevos. Así pues, en conclusión, 
hace falta una validez para los casos antiguos existente en el momento de la sen
tencia. Por razones formales del Estado de Derecho, a ello se añade que tanto 
el comportamiento punible como el marco penal tienen que estar determinados 
ya en el momento del hecho.

B. La configuración de la validez temporal y de la prohibición 
de retroactividad con arreglo al Derecho positivo

1. El momento del hecho

a )  El momento del hecho, en el que tanto el comportamiento como la con- 53 
minación penal tienen que estar ya legalmente determinados, lo define el § 8 
StGB como momento del comportamiento, sin consideración a la producción 
del resultado. Así pues, en las acciones hay que atender al instante de la eje
cución de la acción, sin tener en cuenta la accesoriedad de la coautoría 86 y de

84 En el mismo sentido, la docrina dominante, pero con una fundamentación exclusivamente 
desde los principios formales del Estado de Derecho por medio de la prohibición de retroactivi
dad; D ürig , en: M a u n z-D ü rig -H erzo g -S ch o lz , art. 103, núm. marg. 109; L K -T ró n d le , § 2, núm. 
marg. 1; S K -R u d o lp h i, § 2, núm. marg. 1; M ohrbo tter , ZSW, 88, pp. 923 ss., 930. Como aquí, 
K K O W iC -R eg a ll, § 4, núm. marg. 3; en parte coincidentes, Sch ó n ke-S ch ró d er-E ser, § 2, núm. 
marg. 2.

85 T ie d e m a n n , Peters-Festschrift, pp. 193 ss., 197; el m ism o , Wirtschaftsstrafrecht t. I, 
pp. 160 ss., 163; el m ism o , JZ, 1975, pp. 692 ss.; S o m m er , Das «mildeste Gesetz», pp. 60 ss.

86 En esto de otra opinión, L K -T ró n d le , § 8, núm. marg. 2; S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser, § 8, núm. 
marg. 3.
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la participación. Ejemplo: Si el comportamiento del hecho lo constituye la en
trega de un instrumento al ejecutor, hay que atender al momento de la entre
ga, con independencia de que ésta constituya complicidad o (incluso) induc
ción mediante actuar concluyente, o contribución, en coautoría, al hecho co
mún, o de si, en la autoría mediata, el comportamiento no se valora accesoria
mente. También resulta irrelevante el momento de la consumación (imagina
da) (§ 8, inciso 2, StGB). Así pues, si una ley entra en vigor después de que 
algunos de los intervinientes hayan realizado ya completamente su aportación 
al hecho, éstos quedarán impunes —si está descartada la responsabilidad por 
omisión— aun cuando los otros partícipes realicen su parte ya bajo la vigencia 
de la ley.

54 b) En los delitos de omisión rige el momento en que se tuvo que actuar. 
Dado que el deber de actuar sólo existe si se da la capacidad de acción, no hay 
que atenerse a todo el espacio temporal en el que quien no hubiera omitido 
habría intervenido para salvar, sino sólo aquel en que existió capacidad de evi
tar el resultado, es decir, al espacio de negativa real a las demandas del Dere
cho. Ejemplo: Si infringiendo su deber un cirujano omite emprender una ope
ración que salvaría una vida, que se habría prolongado durante varias horas, 
pero que habría tenido que empezar, como muy tarde, dentro de unos pocos 
minutos, el espacio temporal del comportamiento dura desde el comienzo de 
la tentativa hasta que pasen esos pocos minutos (terminación de la tentativa), 
sin tener en cuenta la duración hipotética de la operación. Con una omisión con
traria a deber que sigue a una acción se inicia otro período, no habiendo que 
tener en cuenta la clase de concurso entre acción y omisión.

2. ¿Penas y  consecuencias accesorias contra medidas de seguridad?

55 a) De acuerdo con el § 2.1 StGB, la ley vigente en el momento de hecho 
rige para penas y consecuencias accesorias. Las penas son las privativas de li
bertad (§§ 38 s. StGB) y la de multa (§§ 40 ss. StGB); pena accesoria es la in
habilitación para conducir (§§ 44 StGB). Consecuencias accesorias son no sólo 
las reacciones mencionadas en el § 45 StGB (inhabilitación para el ejercicio de 
cargo público, pérdida de derecho de sufragio activo y pasivo), sino todas las 
reacciones que sirven al restablecimiento de la situación reinante antes del he
cho, como p. ej., la publicación de la sentencia con arreglo al § 200 StGB 87. 
En relación con el comiso, la confiscación y la inutilización, el § 2.5 StGB vuel
ve a determinarlo expresamente.

56 b) También el hecho antijurídico que se requiere para imponer una me
dida de corrección y mejora (§§ 61 ss. StGB), como hecho penalmente típico, 
tiene que estar determinado legalmente en el momento del hecho 88. No obs
tante, en el § 26 StGB se establece que las medidas de seguridad —salvo que 
se disponga lo contrario— no hace falta que estén previstas ya en el momento 
del hecho. Tal regulación no puede satisfacer desde la perspectiva del Estado 
de Derecho, puesto que también las medidas requieren una garantía de obje-

K7 Schónke-Schróder-E ser, § 8, núm. marg. 4 s.
** Proyecto (E) de 1988, B egründung , p. 108; Stratenwcrth, AT, núm. marg. 79; G erm ann, 

SchwZStr, 73 (1958), pp. 44 ss., 85 s.
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tividad, siempre que se trate de reacciones específicamente jurídico-penales, es 
decir, de medidas no sustituibles recurriendo al Derecho adm inistrativo. El que 
las medidas no sean penas 89 no implica nada acerca de la gravedad de la in
tervención y del peligro .de abuso 90, como se pone sobre todo de manifiesto 
en el internamiento de seguridad y el internamiento en un centro de readapta
ción social. La posibilidad de disponer lo contrario (esto es, atender al momen
to del hecho) la ha aprovechado la ley para las medidas luego introducidas en 
el artículo 301 (institución de terapia social), artículo 303 (sujeción a vigilancia 
de la autoridad) y artículo 305 (inhabilitación profesional) E G StG B , de modo 
que actualmente la autorización de retroactividad para las medidas de seguri
dad es prácticamente irrelevante.

3. ¿Sólo el Derecho sustantivo?

El principio de legalidad, y con él la prohibición de retroactividad, debe lie- 57 
gar hasta allí donde sea necesaria la garantía de objetividad. Por eso la prohi
bición no termina ante el Derecho procesal (sobre ello ya supra 4/9, con refe
rencias bibliográficas). En el Derecho procesal cabe aceptar la retroactividad 
—paralelamente al declive de taxatividad legal desde la Parte Especial a la teo
ría de la imputación de la Parte General— con más facilidad cuando afecte a 
todos los delitos y por eso no pueda aprovecharse (o sólo con dificultad) para 
practicar manipulaciones. Desde luego, las reglas procesales especiales para de
litos concretos no se podrán introducir retroactivamente. Así, no tendrá efec
tos retroactivos la ampliación del catálogo de hechos que dan lugar a prisión 
preventiva de los §§ 112.3 y 112 a, párrafo 1, StPO (en otro sentido, la doctri
na dominante). No obstante, también es admisible, en preceptos procesales que * 5

1,9 Así la fundamentación jurídico-conceptual del E 1962, Begründung, p. 108; asimismo de
ficientemente en relación con el § 2.4 StGB, redacción antigua (dado que el art. 103.2 GG sólo 
menciona la punibilidad, «de ahí hay que deducir que al legislador ordinario se le han dejado las 
manos libres con respecto a las medidas de seguridad»), BGH, 24, pp. 103 ss., 106 (relativa a la 
sujeción a vigilancia policial; con comentario crítico de Schroeder, JR, 1971, pp. 379 ss.); BGH,
5, pp. 168 ss., 173 s. (relativa a la privación del permiso de conducir); vid. además BGH, 16, 
pp. 49 ss., 55 s.; 19, pp. 64 ss., 69. En BT-Drucksache se atiende atinadamente a si la medida de 
seguridad es sustituible por otras de Derecho administrativo (retroactividad) o no (no retroactivi
dad), sin que no obstante se proponga la correspondiente formulación legal.

9,1 En tanto que se conecta el principio de legalidad —erróneamente (supra  4/3)— con el de 
culpabilidad, es consecuente no extenderlo a las medidas de seguridad; así en S a x , Grundrechte, 
t. III (2), pp. 909 ss., 1000; D ürig , en: M a unz-D ürig -H erzog-Scho lz , art. 103, núm. marg. 117. La 
anticonstitucionalidad que, a la inversa, se afirma del § 2.6 StGB (así pormenorizadamente Die- 
fe n b a c h , Problematik des § 2, Abs. 4, StGB —se alude al § 2.4 StGB, redacción antigua— p a ss im ; 
J u n g , Wassermann-Festschrift, pp. 875 ss., 884 ss.: a causa de la integración de las «medidas de 
seguridad en un sistema represivo de la dirección de conducta») sólo cabe razonarla para aquellos 
supuestos en que no se pueden ejecutar las medidas de seguridad como medidas vicariales de De
recho administrativo. En lo esencial como aquí C allas, ZStW, 80, pp. 1 ss., 11; N o w a k o w sk i, v. 
Weber-Festschrift, pp. 98 ss., 118 ss.; N a u cke , Tendenzen, p. 27; B a u m a n n -W eb er , AT, § 6, IV,
2; SK-Rudolphi, § 2, núm. marg. 18; S K 2-Schreiber, § 2, núm. marg. 13; S tra tenw erth , AT, núm. 
marg. 79; H . M ayer, Studienbuch, § 7, 1, 2; M aurach-Z ip f, AT, I, § 12, núm. marg. 18 s.; A K -  
H assem er, § 2, núm. marg. 60 s. Vid. asimismo H . M ayer, AT, § 15, IV; L K -T ró n d le , 1§ 2, núm. 
marg. 53 ss.; Stree, Deliktsfolgen, pp. 33 ss.; Schónke-Schróder-E ser, § 2, núm. marg. 43; K rey, 
Studien, pp. 218 ss.; el m ism o , Blau-Festschrift, pp. 123 ss., 124 s.
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sólo rigen para delitos concretos, sustituir una regulación por un equivalente 
funcional, p. ej., cambiar las instancias, si se mantiene el mismo Tribunal de- 
cisor (al menos a través del § 121.2 GVG) o éste es de superior rango 91.

4. E l  c a m b i o  l e g i s l a t i v o  c o i n c i d e n t e  c o n  e l  m o m e n t o  d e l  h e c h o

58 a )  Si se modifica la ley mientras que se está cometiendo el hecho habrá 
de aplicarse, conforme al § 2.2 StGB, la ley vigente a la terminación del hecho. 
Esta regulación está formulada de modo muy equívoco y en realidad carece de 
significado:

59 b )  a ’)  Si la reforma de la ley consiste en que un determinado comporta
miento comienza a ser punible en el curso de su ejecución, sólo se puede cas
tigar al autor si la parte ejecutada tras la modificación legislativa supone un de
lito completo. Tal puede ser el caso en la unidad de acción en sentido «natu
ral» (en el supuesto de realización del tipo cuantitativamente intensificada), en 
la unidad jurídica de acción, sobre todo en los delitos permanentes, en los de
litos con comportamiento del autor cuantitativamente indeterminado (in f r a  32/1 
ss., 16 ss., 26 ss.), así como y principalmente, si se sigue la doctrina ordinaria, 
en la relación de continuidad (in f r a  32/38 ss.). Ejemplo: A quien en el momen
to de entrar el vigor el § 326.1 StGB había almacenado sin autorización vene
nos fuera de una instalación permitida, se le puede punir por el comportamien
to ejecutado a partir de la entrada en vigor (omisión) con arreglo al precepto 
mencionado. El comportamiento precedente queda impune 92 y sólo cabe te
nerlo en cuenta en la determinación de la pena genéricamente como compor
tamiento previo. Así pues, el § 2.2 StGB significa aquí sólo que el comporta
miento divisible ha de dividirse. En caso de comportamiento indivisible, cuan
do sólo una parte de la realización del tipo cae bajo la vigencia de la punibili- 
dad, el autor queda totalmente impune. Si se interpretase de otro modo, el § 
2.2 StGB infringiría la prohibición de retroactividad y sería inconstitucional. 
Ejemplo: Si el legislador comenzara a conminar con pena la sustracción de pro
gramas de ordenador con la mera intención de usarlos, quedaría impune quien 
antes del comienzo de vigencia del precepto ya había roto la posesión ajena, 
aun cuando fundamentara nueva posesión después del comienzo de vigencia, 
pues únicamente la nueva fundamentación de la posesión con intención de usar 
constituiría realización completa del tipo.

60 b ’)  Si Ja modificación de la ley consiste en una atenuación, o bien en la 
plena supresión de la punibilidad, la consecuencia jurídica se deriva del § 2.3 
StGB tanto para los hechos divisibles como para los indivisibles, y del § 2.4 
StGB para las leyes temporales.

61 c’) Queda, pues, la agravación de la penalidad. Si ésta tiene lugar simul
táneamente con un hecho indivisible, ya no se tiene en cuenta para este hecho,

91 En caso de pérdida de una segunda instancia, la decisión presenta dudas; pero cuál es una 
regulación más favorable ya no se puede determinar aquí: También la Fiscalía puede presentar, 
con éxito, recurso de apelación.

92 RG, 62, pp. 1 ss., 3, con referencias de la jurisprudencia anterior; Schónke-Schróder-Eser,
§ 2, núm. marg. 15; L K -T ró n d le , 5 2, núm. marg. 28; igualmente E 1962, Begründung, p. 106.
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pues de lo contrario tendría efecto retroactivo. Ejemplo: Si entra en vigor un 
marco penal agravado para el robo después de que el autor haya derribado a 
golpes a la víctima, pero antes de que haya sustraído el botín, este marco no 
se puede aplicar ya a este hecho —si se descarta la violencia mediante omi
sión— 93. Si la agravación tiene íugar en ei curso de un hecho divisib/e, se con
dena al autor por el precepto más riguroso 94; pero para evitar su efecto re
troactivo el precepto más riguroso ha de aplicarse de modo que en la determi
nación de la pena se tenga en cuenta la valoración más leve de la parte primera 
del hecho 95. La indicación exacta de por dónde transcurre la línea de separa
ción entre la vieja y la nueva norma, mencionando también la vieja norma y 
la parte del hecho abarcado por ésta, respetaría mejor la prohibición de re- 
troactividad de lo que lo hace la regulación actual.

5. Las leyes temporales

a) a’) De acuerdo con el § 2.4 StGB, las leyes que sólo han de estar vi- 62 
gentes por tiempo determinado, si no se dispone lo contrario han de aplicarse 
también cuando «han dejado de estar vigentes». Desde luego, la aplicabilidad 
supone suficiente prueba de que la ley no ha «dejado de estar vigente» del todo, 
sino que sigue vigente en el sentido indicado más arriba, el único necesario y 
suficiente materialmente de aplicabilidad a supuestos antiguos. Lo que pierde 
la ley temporal a partir del momento de su conclusión es la virtualidad de re
gular nuevos supuestos.

b') Como fundamento de la regulación del § 2.4 StGB, un amplio sector 63 
doctrinal señala que las leyes temporales, si al concluir su período de vigencia 
no se continuaran aplicando a los supuestos antiguos, perderían autoridad, ya 
que se tendría a la vista la impunidad próxima 96. Sin embargo, no se entiende 
qué hay de inconveniente en el desmoronamiento de la autoridad de una ley 
que pronto va a perder vigencia. Así pues, este fundamento no se tiene en pie.
En realidad, la ulterior ejecución de la conminación penal de la ley temporal 
no es que se verifique porque, de lo contrario, la norma no pudiera imponerse 
en el tiempo de su plena vigencia, sino porque el comportamiento pasado (el 
supuesto antiguo) se define aún en el momento del juicio como defraudación 
de expectativa necesitada de garantía normativa. También en la ley temporal la

93 Ello es válido también para la cualificación que entra en vigor tras la realización (parcial) 
del delito base, pero antes de la realización del elemento cualificante. Ejemplo: Si entrase en vigor 
una cualifícación de las lesiones en tanto que «lesiones tras las que se deja a la víctima en situación 
de desamparo» después de haber producido las heridas, pero antes de dejar abandonada a la vic
tima, ésta ya no se aplica, ya que de lo contrario el abandonar se vincularía retroactivamente al 
tipo base.

94 Así ya la jurisprudencia del Reichsgerichf, RG, 43, pp. 355 ss., 356; 56, pp. 55 ss., 56; 62, 
pp. 1 ss., 5; 68, pp. 338 s.; 74, pp. 132 ss., 133, entre otras sentencias.

95 BGH, StV, 1984, p. 202; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 28; S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser, § 2, 
núm. marg. 14; S K -R u d o tp h i, § 2, núm. marg. 4; D reher-T róndle , § 2, núm. marg. 3; d e  otra o p i
n ión  (para un tribunal de honor contra los abogados) BGH, 29, pp. 124 ss., 129.

96 BGH, 6, pp. 31 ss., 38; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 46; Jescheck , AT, I 15, IV, 6; Schón-  
ke-Schróder-E ser, § 2, núm. marg. 36; por el contrario, críticamente, T iedem ann , Peters-Festsch- 
rift, pp. 193 ss., 198 s.; crítico en general con respecto a las leyes temporales, M ezg er , ZStW, 42, 
pp. 348 ss., 359; el m ism o , Strafrecht, § 8, IV, 2.
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d e c i s i ó n  s i r v e  p a r a  r e s o l v e r  u n  c o n f l i c t o  a c tu a l  y  n o  u n o  p a s a d o  96*. La única 
peculiaridad de la ley temporal es que en el momento de la sentencia ya no se 
puede producir una defraudación de expectativa porque «los tiempos» han cam
biado, bien signifique esto que el suceso ya no se produce más, o que como 
nuevo suceso ya no llama la atención como algo que decepcione.

64 b )  a ’)  Desde una consideración material, se da una ley temporal siem
pre que una ley, expresamente o por consideraciones sistemáticas, ya no abar
ca a nuevos supuestos, pero sigue siendo la regulación acertada para los su
puestos antiguos 97. No obstante, esta consideración material no es compatible 
con el § 2, párrafos 3 y 4, StGB, ya que las atenuaciones (incluidas las dero
gaciones de penas) han de tener efecto retroactivo (párrafo 3), a no ser que la 
ley modificada tuviera que regir «sólo por tiempo determinado» (párrafo 4). 
Así pues, para una ley temporal no basta que se actualice la dependencia tem
poral g e n e r a l ,  posible casi en relación con toda norma, sino que más bien sólo 
es ley temporal la ley dependiente de un modo e s p e c i a l  de una circunstancia 
transitoria. Ejemplo: Si la oferta de viviendas inundara el mercado y por tanto 
se derogase el § 302 a , párrafo 1, núm. 1, StGB, la aplicación de este precepto 
ciertamente sería adecuada para los supuestos antiguos (es decir, para los su
puestos de la época de escasez de viviendas), pero estaría descartada, con arre
glo a la formulación actual de la ley, por falta de una e s p e c i a l  dependencia 
temporal.

La definición legal como ley temporal obliga en favor del autor. En la me
dida en que para el autor es más favorable apreciar que se está ante una ley 
temporal, a pesar de faltar la especial dependencia, cabe interpretar una nor
ma como ley temporal: puede no producirse su aplicación a supuestos nuevos.

65 b ’)  La especial dependencia temporal puede llevarse a cabo indicando la 
fecha en la que se separan los supuestos nuevos de los antiguos (en la que la 
ley «deja de estar vigente»), o bien designando un suceso cuyo acaecimiento 
está vinculado a esa separación, pudiendo ser indeterminada la fecha (final de 
una guerra, cuando se consiga acabar con una epidemia, etc.) 98. Cuando un 
amplio sector, además, reconoce leyes temporales en sentido amplio, en las 
que la línea de separación no se menciona, sino que ha de determinarse con 
arreglo al contexto sistemático del precepto " , en caso de aplicación desfavo
rable para el autor, ello no puede compatibilizarse con el principio de legalidad.

'I6“ D e otra  o p in ió n , A K -H a ssem er  § 2, núm. marg. 47.
97 Vid. S tra tenw erth , AT, núm. marg. 80.
98 Tal indicación no conduce forzosamente a estimar ley temporal: Si no sólo expira el perío

do de vigencia de ley (para los supuestos nuevos), sino que pierde también su legitimación con res
pecto a los casos antiguos, cabe interpretar la sujeción a término en fa v o r  del autor como consta
tación ex  ante  de un mera pérdida de vigencia.

Igualmente, T ied em a n n , Peters-Festschrift, pp. 193 ss., 202, que requiere la conexión expre
sa, aunque no necesariamente sólo mediante indicación de fecha; e l m ism o , Milderungen, p. 31; 
R ü p in g , NStZ, 1984. pp. 450 s., 451. El legislador quería un concepto de ley temporal concebido 
en términos más amplios (vid . G óh ler, NJW, 1974, pp. 825 ss., 831; L K -T ró n d le , § 2, núm. 
marg. 47), pero no lo ha expresado suficientemente en la formulación.

99 BGH. NJW, 1952, pp. 72 s.; BGH, 6, pp. 31 ss., 39; 18, pp. 13 ss., 1, § 4; 20, pp. 178 ss., 
182; OLG, Karlsruhe, NJW, 1968, pp. 1581 s., 582; S ch ó n ke -S ch ró d er-E ser , § 2, núm. marg. 36; 
L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 45; doctrina dominante.
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La ley temporal rige siempre para todos los casos antiguos, con indepen
dencia de cuándo haya recibido su señalamiento de término (si ya al promul
garse o sólo poco antes de perder su vigencia), a no ser que el señalamiento 
de término mencione también un momento de inicio (en este caso, a una ley 
sin término le sucede una ley temporal a partir del momento mencionado), 
puesto que un hecho que se comete estando vigente una ley no sujeta a térmi
no no resulta tratado con más rigor porque se produzca más tarde una sujeción 
a término de esa ley 99\

c) Se presentan dificultades en el tratamiento de las leyes en blanco cuan- 66 
do se modifican las normas complementarias. Si las normas complementarias 
están sujetas a término, y ello también para los supuestos antiguos, la ley en 
blanco se convierte en ley temporal a través de estas normas sujetas a térmi
no " b. Si no hay ninguna ley temporal, ello no quiere decir evidentemente que 
toda modificación favorable de las normas complementarias tenga efecto re
troactivo en virtud del § 2.3 StGB, sino que más bien no se produce el efecto 
retroactivo cuando la ley en blanco no remite a la propia norma complemen
taria, sino a su efecto de regulación (pormenorizadamente, infra 4/72, en rela
ción con la ley más favorable), como p. ej., los delitos contra la propiedad no 
remiten a los §§ 929 ss. BGB, sino a la propiedad surgida como efecto de estos 
preceptos. Que la remisión al efecto de regulación no se vea afectada por una 
modificación legislativa no es efecto de una ley temporal, sino de la continua
ción de la vigencia (ya mencionada supra, 4/49) de la vieja norma en un senti
do muy atenuado.

d) Hay que distinguir entre la sujeción a término (período de duración) 67 
de la vigencia de una ley y su limitación típica a un determinado período 10°:
Sólo en este último caso se convierte la sujeción a plazo en objeto del injusto,
y consiguientemente también en objeto del dolo y de la imprudencia; en el pri-

E n  con tra , F tám ig, Steuerrecht, pp. 85 s.; pero con esta opinión no se puede ya aclarar 
que una regulación tributaria reformada entretanto, pueda seguir siendo aplicable a anteriores pe
ríodos impositivos. '

9,b Por eso es ley temporal la elusión fiscal (§ 370, AO) cuando  en caso de cambio de los ti
pos impositivos, de los mínimos exentos, etc., el límite anterior siga estando vigente para los su
puestos ocurridos en el antiguo período impositivo. Consecuencia: La reducción de la carga impo
sitiva no surte efecto sobre los casos ocurridos en el antiguo período impositivo; Franzen-C ast-  
S a m so n , § 369, núm. marg. 25; B ergm ann , NJW, 1986, pp. 232 ss.; S ch ü n em a n n , en: Parteispen- 
denproblematik, pp. 119 ss., 124; BGH, NJW, 1987, pp. 1274 ss., 1276, con comentario desfavo
rable de T ied em a n n , loe. cit., pp. 1247 s.; LG Bochum, NJW, 1985, pp. 1968 ss.; AG Düsseldorf, 
NJW, 1985, p. 1971; de otra o p in ió n , T iedem ann, Milderung, pp. 30 ss.; el m ism o , NJW, 1986, 
pp. 2475 ss., 2477, quien pretende separar la situación jurídica tributaria de la penal; Flam ig, 
Steuerrecht, pp. 71 ss., 110 ss.; D annecker, en: Parteispendenproblematik, pp. 91 ss.; Schreiber, 
Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 819 ss., 828. Desde luego, no se trata de leyes tempora
les únicamente porque las leyes tributarías sean dependientes de las respectivas necesidades finan
cieras públicas. Toda ley adecuada depende de alguna necesidad de su tiempo. No obstante, el le
gislador crea una ley temporal al sujetar a término la ley tributaría, lo cual puede ocurrir también 
de modo que, al comienzo de la aplicación de una nueva ley, determine la continuación de la vi
gencia (ultraactividad) de la ley antigua para los supuestos antiguos, como, p. ej., ocurrió en el 
§ 52, párrafo 17 a EStG (posibilidad de que desgravaran las donaciones a partidos políticos). Bi
bliografía relativa a la problemática de donaciones a partidos políticos se encuentra en: W. de  B o o r  
(ed.), Parteispendenproblematik, 1986, pp. 185 a 201. Vid. asimismo in fra  4/nota 106.

1110 D e otra o p in ió n , M ezger, Strafrecht, § 8, IV, 2; F rank, § 2 nota V, 2 a; «cuestión de téc
nica sin diferencia material».
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mer caso rigen las reglas del error de prohibición (§ 17 StGB). Ejemplo: En el 
ataque contra órganos y representantes de otros Estados (§ 102 StGB) sólo se 
da la punibilidad si la persona, en el momento del ataque, se encuentra ejer
ciendo el cargo en el territorio nacional. A  ello tiene que referirse el dolo (du
doso; el elemento de hallarse en el territorio nacional, al igual que la garantía 
de reciprocidad, cabe interpretarlo como condición exclusivamente objetiva). 
Si la ley fuese ley temporal durante el período de la estancia, la suposición erró
nea de que ha concluido el período constituiría error de prohibición (p. ej., el 
error de que la estancia oficial ha dado paso a unas vacaciones particulares). 
Una norma con condición t í p i c a  exclusivamente objetiva condicionada por el 
tiempo (p. ej., los §§ 102 ss., 104 a  StGB, v id .  in f r a  10/3) se distingue de una 
ley temporal en que, fuera de ese tiempo, sigue estableciendo injusto, aun cuan
do no sea injusto penalmente típico, y en que la producción del acontecimento 
temporal relevante no se ve afectada por el error, es decir, que éste ni siquiera 
hay que tenerlo en cuenta con arreglo al § 17 StGB. Normas con condiciona
miento d e l  i n j u s t o  exclusivamente objetivo y dependiente del tiempo { v i d .  in f r a  
10/2) no las hay en el Derecho positivo; serían —salvo en el supuesto de error 
sobre la producción del acontecimiento temporal relevante— equivalentes a le
yes temporales.

C. La ley más favorable

1. D e t e r m i n a c i ó n  d e  la  v ig e n c i a  c o n t in u a d a

68 a )  Si la ley vigente en el momento del hecho no es completamente idén
tica a la ley vigente en el momento de la sentencia, y ninguna de ellas es ley 
temporal, «hay que aplicar la ley más favorable» (la más leve) (§ 2.3 StGB). 
Si se produce una agravación posterior, que abarque a supuestos en sí antiguos, 
falta la plena identidad cuantitativa con la ley del momento del hecho (prohi
bición de retroactividad). Si se lleva a cabo una atenuación posterior, o bien 
una supresión, se presume iu r i s  e t  d e  iu r e  —salvo en relación con las leyes tem
porales— que abarca a los supuestos antiguos; por eso en el momento de la sen
tencia es necesaria una reacción penal de forma sólo reducida (atenuación) o 
ya no lo es en absoluto (supresión de la pena) { v i d .  ya s u p r a  4/51). Lo cual es 
aplicable también a las atenuaciones o supresiones posteriores al hecho que han 
vuelto a regir en el momento de la sentencia (las llamadas l e y e s  i n t e r m e d i a s ) ,  
pues al autor hay que garantizarle el enjuiciamiento más favorable que esté (o 
que estuvo) vigente con respecto a su hecho 100 \

69 b )  Momento de la sentencia es todo aquel en que se puede entrar a co-

D e oirá o p in ió n , BVerfG, NStZ, 1990, pp. 238 s., atendiendo unilateralmcnte a la pre
visibilidad. Nunca fueron Derecho las leyes que después fueron declaradas nulas ex  tune  por el Tri
bunal Consitucional (acerca de la Ley de Financiación de los Partidos Políticos, en la que por va
rias razones —vid. supra  4/66, in fra  4/72— no se trata desde luego de la problemática de la ley 
intermedia, en conclusión de otra o p in ió n , D ingeldey, NStZ, 1985, pp. 337 ss., 340, con excepcio
nes; U lsenheim er, NJW, 1985, pp. 1229, 1234). Tales leyes sólo tienen la virtualidad de permane
cer para casos que se concluyeron, antes de la declaración de nulidad, en favor de un autor (§ 79.2 
BVerfGG). El criterio de la conclusión del procedimiento es un criterio fo rm a l. La postura con
traria, equivocadamente, pretende extraer de ahí como conclusión la igualdad sustantiva  (además,
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nocer sobre la situación jurídica, es decir, incluso el momento de dictar sen
tencia en el recurso de casación (vid. § 354 a StPO); naturalmente, la infrac
ción ha de haber sido recurrida por infracción del Derecho sustantivo para po
der tener en cuenta la atenuación del Derecho sustantivo * 101. Si ha pasado este 
momento, la modificación legal de Derecho sustantivo puede aún influir en la 
sentencia cuando (¡casualmente!) tiene éxito una casación fundamentada en in
fracción de forma. En otro caso sólo cabe alterar una sentencia por la vía del 
indulto. Al respecto, la instancia del indulto no está vinculada por la presun
ción del § 2.3 StGB de que para los supuestos antiguos siempre sea adecuada 
la aplicación de leyes más favorables, o incluso la derogación de la punición.

c) La ley que ha de aplicarse como ley más favorable no es sólo la de de- 70 
terminación del tipo delictivo en la Parte Especial, sino la de la situación jurí
dica total. En las leyes penales en blanco no toda modificación de la norma com
plementaria tiene efecto retroactivo 102 *, sino que hay que distinguir:

a’) Si la ley en blanco sólo asegura la obediencia de la norma complemen- 71 
taria, la derogación de la norma complementaria tiene efecto retroactivo al igual 
que, por lo demás, lo tiene la derogación de una prohibición. Ejemplo: Si se 
deroga una limitación de velocidad del Código de la Circulación (StVO), sin 
reemplazarla, los supuestos antiguos de exceso de velocidad ya no son puni
bles . Esta solución puede ser, con todo, inadecuada cuando la derogación 
no se propone permitir un espacio mayor de libertad de comportamiento, sino 
sólo otro en que se conforma de modo distinto lo que hasta entonces estaba 
permitido, p. ej., suprimiendo una limitación de velocidad, pero prescribiendo 
una medida de seguridad hasta entonces no requerida. En estos casos, cabe re
formular legalmente la antigua norma complementaria, previa a su derogación, 
como ley temporal, para evitar la retroactividad; no queda más que este cami
no, por exigencias del principio de legalidad.-

b’) Sin embargo, si la ley en blanco asegura el efecto de regulación que 72 
persigue la norma complementaria, mediante la derogación de la norma com
plementaria se excluye la formación ulterior de este efecto de regulación, sin 
que, no obstante, queden nulos los antiguos efectos. Ejemplo: Si el legislador 
invierte la preferencia de paso de los que vienen por la derecha, frente a los 
que vienen por la izquierda, ello no afecta a la preferencia de paso (al efecto 
de regulación) que tuvo en su momento el conductor que venía por la derecha.
La simulación de delito (§ 145 StGB) no se convierte en más favorable cuando 
la norma cuya infracción se simuló deja de estar vigente; ni tampoco la acusa
ción falsa (Verdachtigung, § 164 StGB) si se deroga la perseguibilidad relativa 
al objeto de la acusación, ni el encubrimiento, mediante la supresión de la per
seguibilidad del hecho cometido por el beneficiario del encubrimiento, pues es
tas leyes remiten al efecto de regulación de las normas de referencia (la pre

bajo la forma de la igualdad en el injusto material, que carece de existencia sustantivamente en el 
Estado de Derecho).

101 BGH, 26, p. 94; de otra op in ión  (irrelevante el contenido de la casación) K ü p er , NJW,
1975, pp. 1329 s. Vid. además BayObLG, 1961, pp. 389 s.; H ardw ig , JZ, 1961, pp. 364 ss.

102 La jurisprudencia al principio negaba toda retroactividad (RG, 49, pp. 411 ss., 413; BGH,
7, pp. 294 ss., 295 s.), pero ahora ya resuelve según que la norma complementaria sea o no ley 
temporal, entendiendo también aquí el concepto en sentido amplio: BGH, 20, pp. 178 ss., 180 ss.

IU3 BGH, 6, pp. 31 ss., 36 ss., 40.
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senda de injusto en el momento del hecho), pero no a las propias normas I04. 
Lo mismo cabe afirmar en relación con la falsificación de moneda, cuando la 
moneda deja de tener valor antes de dictarse sentencia I05: La prohibición de 
falsificar remite al efecto de regulación «medio de pago» existente en el mo
mento del hecho. En los delitos contra la propiedad la determinación de la aje- 
nidad de la cosa se rige por el Derecho civil; asimismo, en los delitos contra la 
Hadenda pública, la punibilidad se rige por la deuda tributaria tal como existe 
(besteht) o surge (entsteht) en el momento del hecho 106.

En caso de variación del tipo de injusto o de otros presupuestos de la puni
ción, mediante una modificadón legislativa, hay que distinguir entre si la ley 
ha quedado idéntica en el caso concreto con respecto a los presupuestos de la 
punición 107, aunque se haya producido una agravación en la conminación pe-

104 De modo distinto en el § 257 StGB, si no se considera únicamente a la Administración de 
Justicia como bien protegido (en definitiva igualmente BGH, 14, pp. 156 ss.). En lo esencial como 
aquí, S ch ó n ke -S ch ró d er-E ser, § 2, núra. marg. 26 s.; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 6 (con diver
gencias en relación con los §§ 257 ss., StGB); S K -R u d o lp h i, § 2, núm. marg. 8 a ss. D e otra o p i
n ió n  (situación más favorable por principio), Tiedem ann , Milderung, p. 21; M a zu rec k , JZ, 1976, 
pp. 233 ss., 235 s., con excepciones arbitrarías, pp. 237 s.; en favor de la retroactividad de «la con
formación más favorable de la situación jurídica total», pero no cuando meramente se reemplaza 
una regulación por otra, A K -H a ssem er , § 2, núm. marg. 38. D e otra  o p in ió n , especialmente res
pecto al § 164 StGB, BayObLG, JR, 1975, pp. 68 s. (en contra, M eyer, JR, 1975, pp. 69 ss.; W en- 
ner, MDR, 1975, pp. 161 s.); respecto al § 145 d  StGB, vid. OLG Düsseldorf, NJW, 1969, 
pp. 1679 s. V id. además M o h rb o tter , ZStW, 88, pp. 923 ss., 956 ss.

105 M ezg er , ZStW, 42, pp. 348 ss., 375; a este respecto, doctrina dominante.
106 En definitiva igualmente BGH, 20, pp. 178 ss., 181; F ranzen -G ast-Sam son , § 369 AO, 

núm. marg. 25; S a m so n , wistra, 1983, pp. 235 ss., 237 ss.; F ra n zh e im , NStZ, 1982, pp. 137 ss., 
138; S ch á fer, wistra, 1983, pp. 167 ss., 169; B ergm ann , NJW, 1986, pp. 233 ss.; de otra o p in ió n , 
K u n e r t, NStZ, 1982, pp. 276 ss.; R ü p in g , NStZ, 1984, pp. 450 s.; Tiedem ann , Milderung, 
pp. 18 ss., 29; e l m ism o , NJW, 1986, pp. 2475 ss. T iedem ann  objeta con respecto al efecto de re
gulación de la ajenidad en los delitos contra la propiedad que si el legislador «abóle por completo 
la propiedad o modifica esencialmente la ordenación de la propiedad» no cabe «entender bien» 
por qué no ha de haber eficacia retroactiva (Milderung, p. 20); desde luego, de esta objeción sólo 
se deriva que los cambios revolucionarios y la continuidad son incompatibles en los delitos contra 
la propiedad como en cualquier otra parte. En relación con los pocos cambios decisivos, olvida T ie
dem ann  la relación entre el punto de conexión de la ley en blanco y el contenido del injusto típico: 
Si el Derecho penal, en las leyes en blanco, siempre remitiese sólo a «normas extrapenales», sólo 
sus presupuestos pertenecerían siempre al injusto; el efecto de regulación no tendría puesto alguno 
en el tipo objetivo y por tanto tampoco sería objeto del dolo. Una solución así sería abiertamente 
incompatible con muchos tipos (en los delitos contra la propiedad, la a jen idad  de la cosa pertenece 
al tipo; en la elusión fiscal, la disminución de los im puestos; en suma, el respectivo efecto de re
gulación). V id. asimismo supra  con respecto a las leyes temporales, 4/66, y al tipo subjetivo 8/47, 
48 ss.).

,u7 K K O W iG -R o g a ll, § 4, núm. marg. 26; demasiado estricto, S o m m er , Das «mildeste Ge- 
setz», pp. 169, 192: Sólo hay identidad cuando «ambas leyes se refieren a los mismos elementos 
del hecho» (con lo cual es inconsecuente la consideración del «suceder típico global» o de la «des
cripción típica», pp. 191 s. y p a ss im ). Toda norma regula un haz de hechos. Los hechos abarcados 
en ese haz quedan intactos cuando la ley añade otros hechos (generaliza, esto es: se refiere a me
nos elementos), y los hechos que permanecen en el haz tampoco resultan afectados cuando la ley 
extrae algunos de ellos (cuando especializa, es decir, se refiere a más elementos). Demasiado am
pliamente, L o o s , JR, 1975, pp. 248 ss., 249, que atiende al «efecto de regulación directo» idéntico 
(igualmente, OLG Kóln, NJW, 1974, pp. 1830 s.; KG, NJW, 1976, pp. 813 s., respecto a los §§ 180 
StGB, redacción antigua, 180 a, párrafo 1, números 1 y 2 StGB, redacción actual). El que un com
portamiento sea contrarío a la norma tanto en el momento del hecho como en el de sentenciarlo 
no garantiza la identidad de injusto y de culpabilidad, al igual que también cuando se da unidad 
de comportamiento (concurso ideal) pueden coincidir distintos contenidos de injusto y de 
culpabilidad.
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nal, o mediante el requisito de querella, etc.; y si, por falta de identidad de la 
ley para el caso concreto, el hecho ha llegado a ser impune en absoluto.

a’) A m p l i a c i ó n  d e  la  p u n i b i l i d a d : La ley permanece idéntica cuando la pu- 74 
nibilidad sólo se amplía, es decir, se generaliza al menos uno de los presupues
tos de la punición o se hace más específica una excepción a la punibilidad. Na
turalmente, en la determinación de la ley más favorable hay que tener en cuen
ta que mediante la ampliación se modifica la gravedad relativa del caso con
creto 108. Ejemplo: Si la ley amplía el estupro (§ 182 StGB) elevando la edad 
de protección desde «menos de dieciséis años» hasta «menos de dieciocho 
años», el estupro de una quinceañera pasa de ser un supuesto hasta entonces 
—en el aspecto de la edad— más favorable a ser un supuesto incrementado 
cuantitativamemte. A igual marco penal, la ley antigua será, pues, más 
favorable.

b’) S u s t i tu c i ó n  d e  e l e m e n to s  c o n s t i tu t i v o s  d e  la  p u n i b i l i d a d :  La ley no si- 75 
gue siendo la misma si únicamente se sustituye uno de los presupuestos de la 
punición por otro nuevo. Si la sustitución que se lleva a cabo es la de los ele
mentos cualificantes, sólo cabe punir por el delito base; si se intercambian ele
mentos del delito base, se suprime totalmente la punibilidad. Un elemento es 
nuevo frente al elemento existente hasta entonces cuando no es ni concepto ge
nérico (ampliación de la punibilidad, s u p r a  4/74) ni concepto más específico (li
mitación de la punibilidad, in f r a  4/76) con respecto al antiguo elemento, pues 
si no se da ninguno de los dos supuestos, la nueva regulación no abarca a la 
antigua (no es concepto genérico) y tampoco continúa una parte de la antigua 
regulación (tampoco es concepto más específico). Ejemplo: Si la ley amplía el 
objeto de ataque de las lesiones (§ 223 StGB) al embrión humano, o el objeto 
de ataque de las injurias (§ 185 StGB) a las personas jurídicas, la ley sigue sien
do idéntica en lo que concierne a los hechos contra personas, puesto que la nue
va determinación (ser vivo humano en general, persona en general) es un con
cepto genérico con respecto a la antigua (persona a partir del momento del na
cimiento, persona física). Si la ley restringe la interrupción del embarazo 
(§ 218.1 StGB) limitando el objeto de ataque al embrión humano a partir del 
sexto mes, sigue siendo idéntica la ley, puesto que el elemento con arreglo al 
nuevo Derecho constituye concepto específico con respecto al elemento con
forme al Derecho antiguo. Pero si la ley, en la organización indebida de juegos 
de azar (§ 284 StGB), reemplaza el concepto de juego de azar indicando que 
tiene que tratarse de un juego en el que se puedan perder más de mil marcos 
en una jugada, la ley ya no es idéntica, ni siquiera para aquellos supuestos en 
los que el juego de azar en el sentido antiguo se ajusta a esta nueva especifi
cación, pues el nuevo elemento no constituye ni concepto genérico (en los jue
gos de azar puede tratarse de sumas menores) ni concepto específico (también 
en los juegos de destreza se puede perder esa suma) con respecto al concepto 
antiguo.

Por el contrario, según la jurisprudencia y un amplio sector doctrinal, para 
la punición bastaría que el comportamiento del autor realice los elementos tan
to de la antigua como de la nueva ley, aun cuando ello tenga lugar, respecti
vamente, mediante distintas partes del comportamiento, con tal de que siga

S o m m er , Das «mildeste Gesetz», pp. 81 s.
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siendo igual el tipo de injusto 109. Con esta solución pueden reemplazarse los 
presupuestos de la punición: Ni la ley antigua es necesariamente una determi
nación más exacta de la nueva, ni a la inversa. Ejemplo uo: Si se sustituye el 
atraco callejero (§ 250, párrafo 1, núm. 3, StGB, redacción antigua) por el robo 
con armas (§ 250, párrafo 1, núm. 2, StGB, redacción nueva), con arreglo a 
esta concepción, un atraco callejero que se lleva a cabo con armas puede cas
tigarse por la nueva cualificación, si no se tiene que definir la sustitución como 
modificación del tipo de injusto m . Esta solución vulnera el principio de lega
lidad, ya que en ella no existe identidad de la ley del momento del hecho y de 
la del momento de dictar sentencia (es decir, de la cualificación del robo): Los 
elementos del hecho decisivos en el momento de dictar sentencia no se men
cionan en el momento del hecho, ni siquiera en forma genérica; esta falta no 
cabe subsanarla recurriendo a una vaga valoración (continuidad del tipo de 
injusto).

c’) Limitación de la punibilidad: La ley sigue siendo idéntica cuando sólo 
se limita su ámbito de aplicación. Dado que los elementos limitadores no están 
especificados en la ley vigente en el momento del hecho, en ocasiones se esti
ma que tampoco están determinados en el momento del hecho; la designación 
posterior tendría, pues, por consecuencia, que se conecta con partes del hecho 
hasta ahora irrelevantes, es decir, que se interrumpe la identidad entre las le
yes del momento del hecho y del momento de enjuiciar y que de este modo 
los supuestos antiguos serían impunes u2. Se olvida que la norma antigua tam
bién menciona aquellos elementos que especifican una restricción sólo conjun
tamente con toda otra especie posible, esto es, en general. Ejemplo: En la de
terminación de un objeto de ataque mediante el concepto de cosa, las cosas pú
blicas, o las cosas ajenas, o las cosas que tienen determinado valor, no son, 
pues, indeterminadas, sino que no están más que no especificadas, es decir, se 
determinan todas conjuntamente. La doctrina contraria conduce a la solución, 
como mínimo extraña, de que una modificación legislativa que limita el hurto 
a objetos con valor de al menos cien marcos también deja impunes aquellos su
puestos antiguos en que se hurtan millones. Naturalmente, hay que conceder 
a la doctrina contraria que puede ser mera casualidad (es decir, no un motivo 
apto de imputación) el que el autor, en un hecho descrito genéricamente en el 
momento del hecho, conozca especificaciones que, con arreglo a la ley vigente 
en el momento del hecho, en nada contribuyen a la imputación, pero que con 
arreglo a la ley del momento en que se dicta sentencia sean necesarias. Ejem
plo: El que el hurto de una cosa perjudique a una persona jurídica o a una per
sona física, puede que el autor lo conozca según el Derecho vigente, sin que

,U9 BGH, GS, 26, pp. 168 ss., 172 ss.; BGH, GA, 1978. pp. 147 s.; BGH, JZ, 1979, pp. 75 ss., 
77; M o h rb o tter , ZStW, 88, pp. 923 ss.; T iedem ann, Peters-Festschrift, pp. 193 ss., 202 ss.; el m is 
m o , JZ, 1975, pp. 692 ss.; M a zu reck , JZ, 1976, pp. 233 ss., 234; S c h ó n ke -S ch ró d er-E ser , § 2, núm. 
marg. 24; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 29; M au ra ch -Z ip f, AT, I, § 12, núm. marg. 16; S K 2-Schrei- 
ber, § 2, núm. marg. 10 a.

BGH, GS, 26, pp. 168 ss., 173 s.
El BGH, loe. cit., p. 173, ha afirmado la «continuidad del tipo de injusto», lo cual critican 

—atinadamente— incluso los defensores de este planteamiento de solución; el BGH considera como 
núcleo de injusto al delito base, en lugar de atender, en la cualificación, al núcleo de injusto del 
elemento cualificante.

112 S K -R u d o tp h i, § 2, núm. marg. 10; Schroeder, Bockelmann-Festschrift, pp. 785 ss., 796; 
S ch ü n em a n n , Nulía poena, pp. 26 s.; vid. asimismo A K -H a ssem er , § 2, núm. marg. 32.
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ese conocimiento influya en la consecuencia jurídica; así pues, no pasa de ser 
algo casual; si la ley distinguiera en tal sentido a la víctima, esa ley sería cons
titutiva del tipo y consiguientemente se incluiría en el dolo. Siempre se llega a 
resultados fortuitos cuando la limitación de la ley persigue otro fin de regula
ción que la ley limitada; la identidad de las leyes no pasa entonces exclusiva
mente del plano formal. Para garantizar también la identidad material, la limi
tación de la ley debe vincularse, pues, a distinciones que a su vez den lugar a 
límites con sentido conforme a la norma antigua. Tal es el caso siempre que se 
mencionan especificaciones que en el marco de la norma antigua son conside
raciones legítimas de determinación de la pena. P. ej., la diferencia de valor 
en el hurto dejaría intacta la identidad material, pero no así la delimitación en 
función de tratarse de bienes de inversión o de consumo.

2. Determinación de la variante más favorable

a) Si en una modificación legislativa se mantiene el carácter punible, hay 77 
que determinar la ley más favorable al aplicar la ley al caso concreto, o, dicho 
con más precisión: La ley vigente en el momento de dictar sentencia hay que 
recortarla en su aplicación retroactiva en la medida en que sea más rigurosa 
que la ley vigente en el momento del hecho o, eventualmente, que una ley in
termedia ll2\  La ley más favorable no se determina conforme a la valoración 
legal general, sino conforme a los efectos sobre el autor en el caso concreto y,
en los supuestos de participación, separadamente para cada partícipe. En el con
curso real hay que formar cada pena individual como pena más leve o favorable.

b) De acuerdo con una doctrina extendida, hay que comparar la gravedad 78 
de las consecuencias del hecho de la ley antigua acumuladas con las de la ley 
nueva, también acumuladas, y no cada una de las reacciones jurídico-penales 
por separado (alternatividad de las leyes) ll3 114. Por consiguiente, en conclusión, 
sólo puede ser más favorable la ley antigua o la ley modificada, pero no la an
tigua en relación con una consecuencia, y en relación con otra la modificada.
No se puede mantener esta solución; en todo caso en las reacciones menciona
das en el § 2.5 StGB hay que llevar a cabo la determinación individual U4: La 
prohibición de retroactividad del § 2.5 StGB es completamente idéntica al man
dato de recortar retroactivamente la nueva ley hasta el alcance de la antigua 
regulación; es decir, rompe la alternatividad. La solución que atiende a la al
ternatividad tampoco respeta el principio de legalidad, y ello cuando, por una 
parte, la ley vigente en el momento de sentenciar es más favorable en lo esen
cial, pero a la vez prevé reacciones obligatorias que no se hallan en la ley del 
momento del hecho. Por otra parte, la solución criticada infringe el principio 
de legalidad cuando el cómputo de la pena con arreglo a la ley del momento 
de dictar sentencia ciertamente ya favorece al autor, pero en algunas fases del

ti2* T ie d em a n n , Milderung, p. 17.
113 BGH, 20, pp. 22 ss., 30 (con referencias de la jurisprudencia concordante del Reichsge- 

richt); 24, pp. 94 ss., 97; BGH, NJW, 1965, pp. 1732 s.; BGH en H o ltz , MDR, 1983, pp. 619 ss.,
623; OLG Karlsruhe, NJW, 1970, pp. 2072 s.

114 Lo conceden por lo demás para la alternatividad M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 12, núm. 
marg. 14; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 40, en conexión con 51; S K -R u d o lp h i, § 2, núm. marg. 12.
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cálculo lo perjudica en una medida excesiva en comparación con la ley del mo
mento del hecho. Ejemplo: Si la ley del momento de la sentencia ya no prevé 
el aumento de la pena mínima en caso de reincidencia (§ 48 StGB), pero ha 
elevado la pena mínima para el delito en cuestión, hasta ahora no limitada, a 
tres meses, la ley es en definitiva más favorable si, con arreglo a la situación 
antigua, se ha incurrido en pena de siete meses, y según la nueva de cuatro me
ses; no obstante, el resultado se concreta pasando por un perjuicio legal no exis
tente en el momento del hecho (es decir, la nueva pena mínima). Este perjui
cio constituye una infracción del principio de legalidad. A fin de evitar tales in
fracciones, la determinación de la ley más favorable ha de llevarse a cabo por 
separado para cada clase de reacción y para cada fase de la determinación, de 
modo que puede haber que aplicar, en función de cada reacción penal o de la 
fase de cómputo en cuestión, distintas leyes como en cada caso más favora
bles 115. En el supuesto del ejemplo, habría que medir la pena en el marco de 
la conminación penal de la ley vigente en el momento del hecho (en esta me
dida, es más favorable la ley antigua), pero sin tener en cuenta la reincidencia 
(en esta medida, es más favorable la ley nueva).

79 c) La gravedad de las distintas reacciones se determina objetivamente 116 117. 
La pena de días-multa es más leve o favorable que la pena privativa de libertad 
de la misma duración. Si, conforme a una ley, se incurriera en una pena pri
vativa de libertad más corta que lo que otra ley establece como duración de la 
pena de días-multa, la determinación de la pena hay que escindirla en deter
minación de la duración de la pena y determinación de la clase de pena, y apli
car la pena más favorable en cada aspecto m . Las pena privativa de libertad 
es más grave que el arresto penal (§ 9 WStGB) y la pena juvenil más grave que 
el arresto juvenil. La multa de la OWiG es más leve que la pena de multa.

D. ¿Prohibición de retroactividad de los cambios jurisprudenciales?

80 1. Si todo tribunal estuviera sujeto a los principios de toda sentencia an
terior y de toda sentencia de los tribunales superiores, ello equivaldría a vedar 
a la administración de justicia que aprendiese de sus propios errores. Eviden
temente, tan sólo a partir de la necesidad de admitir que la jurisprudencia cam
bie no cabe deducir la admisibilidad de hacer valer todo cambio en todo mo
mento. En caso de jurisprudencia afianzada superior, puede producirse la si
tuación de que los principios de decisión hagan las veces de regulaciones lega
les (p. ej., en la circulación rodada), y por eso se propone dotar a estos prin
cipios con la garantía de objetividad mediante la prohibición de retroactivi
dad 118. Cuando en contra se señala que el acto de conocimiento judicial es re-

115 S ch ró d er, JR, 1966, pp. 68 ss.; Schónke-Schrdder-E ser, § 2, núm. marg. 34; S o m m er , Das 
«mildeste Gesetz», pp. 85 ss., 92 ss.; A K -H a ssem er, § 2, núm. marg. 45.

116 Pormenores, con bibliografía, en L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 38; S o m m er . Das «mildcs- 
tc Gesetz», pp. 110 ss., 114.

117 E n  con tra , la doctrina dominante, con arreglo a la cual cualquier multa es más favorable 
que cualquier pena privativa de libertad; RG, 2, pp. 205 ss.; 42, pp. 427 ss., 430; 51, pp. 327 ss.; 
57, pp. 121 ss., 122; 57, pp. 193 ss., 198; 59, pp. 91 ss., 98; 65, pp. 229 ss., 230; BayObLG, MDR, 
1972, pp. 884; L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 38; S K -R u d o lp h i, § 2, núm. marg. 12.

lm D ürig , en: M a u n z-D ü rig -H erzo g -S ch o lz , art. 103, núm. marg. 112, con notas 2 s.; Schrei- 
ber, JZ, 1973, pp. 713 ss.; M üller-D ie tz , Maurach-Festschrift, pp. 41 ss.; M attil, GA, 1965,
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trospectivo por necesidad, y referido al caso concreto ll9, tal caracterización 
no da cuenta de la misión de la jurisprudencia de juzgar cada caso sistemáti
camente, es decir, de modo adecuado axiológicamente a todos los demás casos 
posibles, incluidos aquellos que se esperan en el futuro.

2. A pesar de la posible igualdad en cuanto a los efectos de la jurispru- 81 
dencia superior y la ley, sin embargo a la jurisprudencia no le afecta ninguna 
prohibición de retroactividad l2°, pues a la igualdad de efectos no corresponde
la igualdad de funciones. La jurisprudencia tiene la misión de fundamentar sus 
sentencias a partir de la ley. Las vinculaciones existentes, es decir, legalidad (su
jeción a la ley) y obligación de fundamentar, se ven diluidas si se les añade la 
prohibición de retroactividad. Y es que, junto a una sujeción con la que llegan 
a ser tolerables los actos soberanos (literalmente) del legislador, perderían im
portancia las obligaciones de la jurisprudencia (es decir, sujeción a ley y obli
gación de fundamentar); dicho de otro modo, un poder judicial que estuviera 
sujeto, como el poder legislativo, también juzgaría como si promulgase leyes.

Cuando la prohibición de retroctividad para la jurisprudencia se fundamen
ta en la protección de la confianza, hasta ahora no se ha determinado si las ven
tajas de la protección no se verían compensadas por los inconvenientes deriva
dos del mayor inmovilismo de la jurisprudencia. Aun cuando la confianza exis
ta en la realidad, sin embargo puede ser jurídicamente no deseable, por repre
sentar una exigencia excesiva al poder judicial.

3. Además, con arreglo al Derecho procesal vigente la prohibición de re- 82 
troactividad para la jurisprudencia no resulta factible 121. Y tampoco habría que 
hacerla factible de lege ferenda. Más bien, la solución para aquellos ámbitos de
la regulación en los que existe necesidad de prohibición de retroactividad por
que la jurisprudencia hace las veces de legislador, la solución reside en inten-

pp. 129 ss., 140; K ohlm artn , Begriff des Staatsgeheimnisses, pp. 271 ss.; G ross, GA, 1971, 
pp. 13 ss., 18; Strajiburg , ZStW, 82, pp. 948 ss., 964; G ru n sky , Grenzen, pp. 14 ss.; S K 2-Schrei- 
ber, § 1, núm. marg. 6 ; B aum ann-W eber, AT, § 12, I, 2 a; S c h ó n ke -S ch ró d er-E ser , § 2, núm. 
marg. 9; A K -H a ssem er , § 1, núm. marg. 50 ss. Especialmente en contra de admitir la disminución 
retroactiva de la tasa límite de alcohol en sangre como indicio de la falta de aptitud para conducir, 
N aucke , NJW, 1968, pp. 758 s.; el m ism o, NJW, 1968, pp. 2321 ss.; M essm er y  Bergschneider, 
DAR, 1967, pp. 45 ss.; vid. asimismo OLG Dusseldorf, NJW, 1973, pp. 1054. Más bibliografía en 
L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 17, notas 34 ss.

" v S ch ü n em a n n , Nulla poena, p. 28; Tróndle , Dreher-Festschrift, pp. 117 ss., 133 s., entre 
otras.

120 En definitiva asimismo T róndle , Dreher-Festschrift, pp. 117 ss., 135 s.; Stree, Deliktsfol- 
gen, pp. 80 ss.; M eyer-L adew ig , MDR, 1962, pp. 262 ss.; S ch ü n em a n n , Nulla poena, pp. 27 s.; 
Jtívr.Lf.ímav.v-Kí'.'.t, ,4T, f  4  C , 11, 4 ;  Je sc fa vk , i  13, ¡Y , 3 , c o n  n o to  4 ;  iíHuiiaev, A T ,  Si‘39; 
L K -T ró n d le , § 2, núm. marg. 17 ss.; S K -R u d o lp h i, § 1, núm. marg. 8 ; vid. también Stratenw erth , 
AT, núm. marg. 97; K re y , Keine Strafe, núm. marg. 112 s.; K K O W iG -R o g a ll, § 1, núm. 
marg. 48 ss. Especialmente en favor de permitir la disminución retroactiva de la tasa límite de al
cohol en sangre por parte de BGH, 21, pp. 157 ss., vid. OLG Karlsruhe, NJW, 1967, pp. 2167 ss.; 
KG, NJW, 1967, pp. 1766; OLG Frankfurt, NJW, 1969, pp. 1634 ss.; Sarstedl, E. Hirsch-Festsch- 
rift, pp. 171 ss., 184; H a ffk e , Blutalkohol, 1972, pp. 32 ss.; R iese, NJW, 1969, pp. 549 s.; H ündel, 
NJW, 1967, pp. 537 s. En relación con la nueva disminución por parte del BGH, StV, 1990, 
p. 353 ss., vid. ya Salger, Blutalkohol, 1990, pp. 1 ss., 6 ss.

121 Al respecto, con referencias, Tróndle , Dreher-Festschrift, pp. 117 ss., 124 ss.; L K -T ró n d 
le, § 2, núm. marg. 22; también Schreiber, JZ, 1973, pp. 713 ss., 716 s.
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sifícar la regulación legal, ante todo en el tráfico rodado 122. Por lo demás, la 
regulación del error de prohibición del § 17 StGB protege ante la exigencia ex
cesiva al autor en caso de cambio de la jurisprudencia 123; en el marco de la 
normativización de la evitabilidad que en esta obra se emprende (infra 19/30), 
ello es así sobre todo también para los supuestos de jurisprudencia afianzada, 
aunque de dudosa justificación (es decir, cuando queda consciencia del injusto 
condicionada).

122 Ello es válido, por una parte, para la precisión de la StVO a través de directrices de los 
tribunales superiores. Pero también es válido, por otra parte, para el caso de partida de la discu
sión moderna, es decir, para la disminución de la tasa límite de alcohol en sangre como indicio 
forzoso de la falta de aptitud para conducir a efectos del § 316 StGB. Si la tasa es indicio forzoso 
de la incapacidad para conducir y sirve como guía de conducta mejor que el concepto de incapa
cidad para conducir, el legislador tendría que mencionarla en la ley. Si la tasa límite no tiene que 
llegar a ser necesariamente objeto del dolo, el legislador puede indicarla de modo alternativo  a la 
incapacidad para conducir (acerca de que la tasa límite, en la redacción actual del § 316 StGB, no 
constituye elemento del tipo, vid. Sarsted t, E. Hirsch-Festschrift. pp. 171 ss., 184 s.; E ckert. NJW, 
1968, pp. 1390 s.; H o rn , Blutalkoholgehalt, p. 54 y pa ssim ).

12:1 R u d o lp h i. UnrcchtsbewuBtsein, pp. 98 ss.
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Internationales Strafrecht, 1917; V. Krey, Zum innerdeutschen Strafanwendungs- 
recht de lege lata und de lege ferenda, 1969; el mismo, Anmerkung des «interna
tionalen Strafrechts» im Verháltnis der Bundesrepublik Deutschland zur DDR, JR, 
1980, pp. 45 ss.; el mismo, Deutsch-deutsche Kollisionen im Strafrecht, en: G. Zie- 
ger et al. (ed.), Die strafrechtliche Entwicklung in Deutschland, 1988, pp. 199 ss.; 
el mismo, y N. Arenz, Schutz von DDR-Bürgern durch das Strafrecht der Bundes
republik Deutschland, JR, 1985, pp. 399 ss.; W. Kunz, Zum Geltungsbereich des 
§ 170 b StGB, NJW, 1987, pp. 881 s.; K. Lenzen, Das Mitführen von Waffen durch 
auslándische Sicherheitsbeamte in deutschen Luftfahrzeugen, JR, 1983, pp. 181 ss.; 
el mismo, Comentario a KG, JR, 1985, pp. 516, loe. cit., pp. 516 s.; G. Liebelt, 
Zum deutschen internationalen Strafrecht, 1978; el mismo, Comentario a OLG 
Karlsruhe, NStZ, 1985, pp. 317, NStZ, 1989, pp. 182 s.; R. Linke, Grenzen der 
Strafgerichtsbarkeit, OJZ, 1984, pp. 487 ss.; H. Lüttger, Bemerkungen zur Metho- 
dik und Dogmatik des Strafschutzes für nichtdeutsche óffentliche Rechtsguter, Jes- 
check-Festschrift, pp. 121 ss.; H. v. Mangoldt, Comentario a BVerwG, JZ, 1983, 
pp. 539 ss., loe. cit., pp. 543 ss.; /. Martin, Strafbarkeitgrenzüberschreitende Um- 
weltbeeintráchtigungen, 1986; H. Mayer, Vólkerrecht und internationales Stra
frecht, JZ, 1952, pp. 609 ss.; F. Nowakowski, Anwendung des inlándischen Stra
frechts und auBerstrafrechtliche Rechtssátze, JZ, 1971, pp. 633 ss.; D. Oehler, In- 
ternationales Strafrecht, 2.‘ ed., 1983; el mismo, Theorie des Strafanwendungsrechts, 
Grützner- Geburtstagsgabe, pp. 110 ss.; el mismo, Die Ausbildung von Frankreichs 
Internationalem Strafrecht in der Neuzeit, Engisch-Festschrift, pp. 289 ss.; el mis
mo, Comentario a BGH, JZ, 1968, pp. 189 ss., op. cit., pp. 191 ss.; el mismo, Co
mentario a OLG Karlsruhe, JR, 1978, pp. 379 ss., op. cit., pp. 381 ss.; el mismo, 
Zur Rückwirkung des Begriffs des Deutschen im geltenden deutschen Intemationa- 
len Strafrecht, Bockelmann-Festschrift, pp. 771 ss.; el mismo, Die intemationalstra- 
ffechtlichen Bestimmungen des künftigen Umweltstrafrechts, GA, 1980, pp. 241 ss.; 
el mismo. Comentario a BGH, 29, pp. 85 ss., JR, 1980, pp. 381 ss.; el m'tsmo, Stra-
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frechtlicher Schutz auslándischer Rechtsgüter, insbesondere be i Urkunden, in der 
Bundesrepublik Deutschland, JR, 1980, pp. 485 ss.; el mismo. Comentario a Ba- 
yObLG, JR, 1982, pp. 159 s., loe. cit., pp. 160; el mismo, Comentario a BGH, 32, 
pp. 293 ss., JZ, 1984, pp. 948 ss.; el mismo, Neuer Wandel in den Bestimmungen 
über den strafrechtiichen Geitungsbereich in den voikerrechtiichen Vertrágen, Cars- 
tens-Festschrift, pp. 43s ss.; H. Roggemann, Grenzübertritt und Strafanwendung 
zwischen beiden deutschen Staaten, ZRP, 1976, pp. 243 ss.; E. Rofiwog, Das Pro- 
blem der Vereinbarkeit des aktiven und passiven Personalgrundsatzes mit dem Vól- 
kerrecht, 1965; C. F. Rüthery Th. Vogler, Besprechung von BGH, 34, pp. 334 ss., 
JR, 1988, pp. 136 ss.; H.-J. Sack, Das Gesetz zur Bekámpfung der Umweltkrimi- 
nalitát, NJW, 1980 pp. 1424 ss.; W. Sax, Zur Frage der Notwehr bei Widerstands- 
leistung gegen Akte sowjetzonaler Strafjustiz, JZ, 1959, pp. 38 ss.; F.-C. Schroe- 
der, Der «ráumliche Geltungsbereich» der Strafgesetze, GA, 1968, pp. 33 ss.; el mis
mo, Zur Strafbarkeit der Fluchthilfe, JZ, 1974, pp. 113 ss.; el mismo, Comentario 
a LG Berlín, JZ, 1976, pp. 98 s., y KG, JZ, 1976, pp. 99 s., loe. cit., pp. 100 s.; el 
mismo, Notwehr bei Flucht aus der DDR, NJW, 1978, pp. 2577 ss.; el mismo. Co
mentario a BGH 30, pp. 11 ss., NStZ, 1981, pp. 179 ss.; el mismo, Urkundenfáls- 
chung mit Auslandsberührung, NJW, 1990, pp. 1406 s.; H. Schrdder, Teilnahme im 
intemationalen Strafrecht, ZStW 61, pp. 57 ss.; el mismo, Grundlagen und Gren- 
zen des Personalitátsprinzips im intemationalen Strafrecht, JZ, 1968, pp. 241 ss.; 
H. J. Schroth, Differenzierung zwischen Inland und ráumlichem Geltungsbereich 
des Strafrechts?, NJW, 1981, pp. 500 s.; D. Stemberg-Lieben, Intemationaler Mu- 
sikdiebstahl und deutsches Strafanwendungsrecht, NJW, 1985, pp. 2121 ss.; Th. Vo
gler, Der Fall Kappler in intemationaistrafrechtlicher Sicht, NJW, 1977, pp. 1866 s.; 
el mismo, Geltungsanspruch und Geltungsbereich der Strafgesetze, Grützner-Ge- 
burtstagsgabe, pp. 149 ss.; el mismo, Die Ahndung im Ausland begangener Ver- 
kehrsdelikte nach dem Entwurf eines Gesetzes uber die Internationale Rechtshilfe 
in Strafsachen, DAR, 1982, pp. 73 ss.; H. v. Weber, Interlokales Strafrecht, Kohl- 
rausch-Festschrift, pp. 120 ss.; el mismo, Das passive Personalitátsprinzip, en:
E. Wolff (ed.), Deutsche Landesreferate zum III. Intemationalen KongreB für 
Rechtsvergleichung in London, 1950, pp. 894 ss.; W. Wengler, Comentario a BGH, 
30, pp. I ss., JR, 1981, pp. 206 ss.; W. Woesner, Deutsch-deutsche Strafrechtskon- 
flikte, ZRP, 1976, pp. 248 ss.; W. Zieher, Das sogenannte intemationale Strafrecht 
nach der Reform, 1977.

I. PRINCIPIOS Y POSICION DOGMATICA

A. Principios de la validez

1. El tenor literal de la ley en la Parte Especial

1 a) La Parte Especial describe eí comportamiento a castigar primariamen
te sin referencia al lugar del hecho, la nacionalidad del autor y la pertenencia 
estatal del afectado. El extranjero que lesiona, mata, coacciona, injuria, esta
fa, etc., a otro extranjero en el extranjero, de acuerdo exclusivamente con el 
tenor literal de los correspondientes preceptos de la Parte Especial, sería pu
nible con arreglo al Derecho penal alemán. Esta amplia validez de los precep
tos de la Parte Especial se ve restringida por los §§ 3 ss. StGB, las normas del 
llamado Derecho penal internacional ’. 1

1 Sobre el concepto: G a rd o ck i, ZStW, 98, pp. 703 ss.



LIBRO I. CAP. II.—EL PRINCIPIO DE SUJECION A LA LEY 131

Naturalmente, a veces ya los preceptos de la Parte Especial son más espe
cíficos, o llegan a serlo por medio de interpretación, en los delitos que afectan 
al Estado directamente, es decir, no a través de los bienes de los ciudadanos, 
o que protegen de la opresión estatal, así como en preceptos exclusivamente 
ordenadores, sin valor propio, del orden garantizado (p. ej., los preceptos del 
tráfico rodado).

Ejemplos en relación con el lugar: Numerosos delitos para la protección del 
Estado atienden, por motivos extrapolíticos, a un resultado o a una actividad 
en el ámbito de validez espacial del StGB (§§ 84 ss., 91 StGB); los represen
tantes de Estados extranjeros reciben en el territorio nacional protección espe
cial (§§ 192 ss. StGB); el quebrantamiento del destierro sólo puede cometerse 
en concepto de autor en la República Federal (§ 106 StGB); el traslado hasta 
fuera del territorio nacional (§ 234 a StGB) presupone un resultado producido 
fuera del ámbito de validez espacial del StGB.

Ejemplos relativos al autor: las relaciones que ponen en peligro la paz (§ 
100 StGB) presuponen el hecho de un alemán (deslealtad); a la inversa: El de
recho de resistencia conforme al artículo 20.4 GG sólo justifica a los alemanes. 
Los autores de delitos de funcionarios no tienen que ser exclusivamente ale
manes, pero lo serán en la práctica (jueces, vid. § 9, núm. 1, DRiG), o prin
cipalmente, pero en todo caso tienen que encontrarse en una relación de fun
cionario con arreglo al Derecho alemán (§ 11, párrafo 1, núms. 2-3 StGB) la.

Ejemplos relativos al afectado: En los delitos para la protección del Esta
do, el Estado protege —a falta de la posibilidad de valoración en alguna me
dida general de que merezca la pena proteger a otros Estados— exclusivamen
te su propia existencia, la de sus órganos, la ejecución de las acciones oficiales 
que él mismo ha de llevar a cabo, etc. (vid. §§ 84 ss. StGB lb, excepciones en 
los §§ 102 ss. StGB; vid. asimismo § 113.1 StGB, respectivamente, en relación 
con el § 11, párrafo 1, núms. 2 a 4, StGB). En la medida en que la imbricación 
internacional hace necesario ampliar la protección a Estados extranjeros, se re
quiere ampliar el tipo como ha ocurrido en algunos preceptos, para proteger 
las tropas de los Estados miembros de la OTAN lc.

b) a’) Del orden legal se deducen los siguientes principios: Los delitos 2 
contra bienes cuyo merecimiento de protección no dependa de los peculiari
dades de un Estado extranjero se formulan en general; los delitos para la pro
tección del Estado y de las peculiaridades de su ordenamiento se formulan 
específicamente * 1 2. Consiguientemente, la liberación de presos (§ 120

|J En relación con el núm. 4, vid. T róndle , § 11. núm. marg. 61.
1" Acerca del § 99 StGB («espionaje contra la República Federal Alemana»), vid. BGH, 29, 

pp. 3235 ss.
Ic Artículo 7 de la 4 .‘ Ley de Reforma de 11 de junio de 1957, BGBL, I, p. 597, en la redac

ción del artículo 147 EGStGB; con respecto a los efectos sobre el § 99 StGB, vid. BGH, NJW, 
1984, pp. 2769 ss.

2 Vid. en concreto el catálogo indicado en L K -T ró n d le , núm. marg. 25 ss., ante § 3; sobre el 
estado de la controversia, amplia y críticamente L üttger, Jescheck-Festschrift, pp. 121 ss., 131 ss., 
que restringe la aplicación del Derecho penal alemán a la protección de bienes jurídicos públicos 
no alemanes, en lo esencial, a supuestos de relación expresa  con el extranjero (§§ 102 ss., 132 a, 
párrafo 1, números 1, 4; §§ 152, 184, párrafo 1, núm. 9; § 264.6 StGB, entre otros); lo cual es de 
recibo; desde luego, ello no impide el castigo, sin expresa relación con el extranjero, en caso de 
efecto típico en el territorio nacional (§ 9.1 StGB) (vid . el ejemplo en nota 7). En relación con el
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StGB) * 3, la simulación de delito (§ 145 d StGB) 4, la declaración falsa sin estar 
bajo juramento y el perjurio (§§ 153 ss. StGB), así como el encubrimiento (§ 
258 StGB), hay que interpretarlos en el sentido de que sólo protegen la Admi
nistración de Justicia nacional 5; la elusión de impuestos (§ 370 AO) es, por mo
tivos análogos, un delito sólo contra los intereses fiscales nacionales 6. Los pa
saportes extranjeros son documentos protegidos también en el territorio nacio
nal, ya que se confía en general en su contenido 7, habiendo sido también trá
fico jurídico protegido el control de documentos correspondiente a los acuer
dos interestatales por parte de los funcionarios de la República Democrática 
Alemana (RDA) . El deber de llevar libros de contabilidad para la protección 
de los acreedores (§ 283 b StGB, en relación con las normas del Código de Co
mercio complementarias de la ley en blanco) existe en general 8\  Si se conci
ben las asociaciones criminales o terroristas como abuso de la libertad de aso
ciación, la asociación en los términos de los §§ 129, 129 a StGB ha de existir 
en el ámbito de validez espacial de la Ley Fundamental 9. La aplicabilidad del 
§ 170 b StGB exige dos requisitos: 1) Ha de tratarse de un deber de prestar 
alimentos conforme al Derecho civil alemán o, si se fundamenta en un Dere
cho extranjero, de un deber que también existiría conforme al Derecho ale
mán, pues los derechos a recibir alimentos fundamentados en Derecho extran
jero no pueden recibir per se la protección del Derecho penal alemán. 2) Ade
más, el incumplimiento tiene que haber aumentado el peligro de contraer obli
gaciones las autoridades alemanas de asuntos sociales 10.

3 b ’) Es indiscutida la interpretación de los delitos contra la circulación ro
dada (en definitiva, irrelevante para las infracciones administrativas en la cir-

§ 304 StGB, v id ., atinadamente, Schroeder, JZ, 1976, pp. 100 s., contra LG Berlín y KG, JZ, 1976, 
pp. 98 ss.; con respecto al allanamiento de morada del § 123 StGB, en caso de penetración en una 
embajada extranjera (situada en Alemania), vid. OLG Kóln, StV, 1982, pp. 471 s.; ampliamente 
sobre los delitos documentales, Schroeder, NJW, 1990, pp. 1406 s.; acerca de la infracción de los 
derechos de autor, vid. S ternberg -L ieben , NJW, 1985, pp. 2121 ss., 2124 s.; sobre numerosos pre
ceptos, G dssel, Oehler-Festschrift, pp. 97 ss., 104 ss.

3 Al respecto, Vogler, NJW, 1977, p. 1866.
4 OLG Düsseldorf, JZ, 1982, p. 340.
5 Controvertido en relación con los §§ 153 ss. StGB; como aquí, S K -R u d o lp h i, núm. marg. 4. 

ante, § 153; Schróder, JZ, 1968, p. 244; L K -T ró n d le , núm. marg. 128, ante § 3. Con respecto a la 
extensión de los §§ 153 ss. StGB a organizaciones internacionales, vid. Vogler, Grützner-Geburt- 
sausgabe, pp. 149 ss., 153; Jesch eck , AT, § 18, III, 8 , con nota 70.

6 BayObLG, NJW, 1980, pp. 1507 s.; por lo que se refiere a la falsificación de los §§ 267 ss. 
StGB, en la sentencia se olvida que quien estampa un sello de fecha no es reconocible y que por 
tanto falta la cualidad de documento.

7 KG, JR, 1980, p. 516 ss.; O ehler. JR, 1980, pp. 485 ss.
K KG, JR, 1981, pp. 37 s.
"* OLG Kasrlsruhe, NStZ, 1985. p. 317, dudoso.
9 Controvertido; BGH, 30, pp. 328 ss., con referencias.

Muy discutido; en cuanto al planteamiento, como aquí, O ehler, JR, 1978, pp. 381 ss.; el 
m ism o , JR, 1980, pp. 485 ss.; BGH, 29, pp. 85 ss. (en contra, K u n z , NJW, 1987, pp. 881 s.), con 
referencias de la diversa jurisprudencia de los O berlandesgerichte; BayObLG, NJW, 1982, p. 1243 
(relativa a la responsabilidad subsidiaria de las autoridades en materia social); LG Ravensburg, 
NStZ, 1984, p. 450, con comentario desfavorable de B ecker, NStZ, 1985, pp. 269 s. (no se aplica 
en caso de titular del derecho de la RDA). Recientemente se atiende más a la protección del ti
tular de la pretensión: KG, JR, 1985, p. 516. con comentario favorable de L e n ze n , loe. cit.. 
pp. 516 s.; BayObLG, JR, 1988, pp. 261 ss.; G eppert, JR, 1988, pp. 221 ss.; K rey, en: Entwick- 
lung, pp. 199 ss., 234 ss., con amplia bibliografía.
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culación rodada, § 5 OWiG). Las normas sirven a la protección de bienes cuyo 
merecimiento de protección es independiente del orden estatal; con respecto 
al modo en que ha de conseguirse esta protección hay, no obstante, diversas 
soluciones equivalentes (circular por la derecha, circular por la izquierda, etc.), 
de modo que los preceptos penales, aun cuando se adapten en el caso concreto 
a las reglas de circulación de otro país, sólo se han creado con vistas a una de
terminada regulación del tráfico (entre varias posibles). Por eso, los preceptos 
penales que atienden a un determinado comportamiento en el tráfico hay que 
interpretarlos restrictivamente si el comportamiento no tiene la misma signifi
cación en toda circulación (como es el caso en los §§ 142, 315 c, 316 StGB)
Los preceptos generales para la protección del individuo (sobre todo los §§ 222, 
230 StGB) desde luego hay que interpretarlos en general, incluso en el ámbito 
de la circulación rodada.

c’) De la formulación general de las normas no se infiere que tanto la de- 4 
terminación de la pertenencia del bien como la prohibición de la agresión, etc., 
sólo tengan que regirse por el Derecho alemán, pues en la medida en que el 
Derecho penal tenga carácter de ley en blanco, con su generalidad no se de
termina también que la complementación de la ley en blanco tenga que llevar
se a cabo mediante normas del Derecho alemán. Sobre todo en cuestiones pre
vias de Derecho civil o administrativo, pueden decidir ordenamientos jurídicos 
extranjeros (para la ajenidad de una cosa situada en el extranjero, para los de
rechos de apropiación y de prenda, para la existencia de una pretensión priva
da o de Derecho público, para los deberes de llevar contabilidad en las infrac
ciones penales de defraudación de acreedores 11 12 *, etc.) n .

2. Los principios limitadores de la validez

a) El ámbito de regulación restante, una vez efectuadas las mencionadas 5 
limitaciones, es aún demasiado amplio. Hoy reina unanimidad —ya en virtud 
del principio de no intromisión, de Derecho internacional— sobre la idea de 
que ningún Estado está llamado a ocuparse de estabilizar el orden, recurriendo
al Derecho penal, contra todos y en todo el mundo, sino que más bien hace 
falta un punto de conexión legitimador 13. Si un Estado reivindica una preten
sión sin legitimación, el conflicto entre el Derecho interno y el Derecho inter
nacional hay que resolverlo conforme a principios generales.

b) Los principios de legitimación reconocidos son muy amplios, sobre todo 6

" Muy controvertido; BGH, 21, p. 277; OLG Karlsruhe, NJW, 1985, p. 2905; L K -T ró n d le , 
núm. marg. 38, ante § 3; de otra  op in ión , O ehler, JZ. 1968, p. 191 ss. Sobre la ¡ex feren d a  en los 
delitos de tráfico, vid. Vogler, DAR, 1982, pp. 73 ss.. 76 ss.

11J L ieb elt, NStZ, 1989, pp. 182 s.; vid. también OLG Karlsruhe, NStZ, 1985, p. 317.
12 Pormenores en C ornils, Fremdrechtsanwendung, pp. 71 ss., 98; vid. in fra  respecto al § 9 

StGB.
13 O ehler, Intemationales Strafrecht, pp. 123 ss.; el m ism o , GA, 1980, pp. 241 ss., 242; el m is

m o , Carstens-Festschrift, pp. 435 ss. (especialmente en relación con los acuerdos de Derecho in
ternacional, con numerosas referencias); L in k e , ÓJZ, 1984, pp. pp. 497 ss.; acertadamente sobre 
la discrecionalidad de los «juegos» de Derecho internacional, S c h u lz , Trondle-Festschrift, 
pp. 895 ss.
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si se les combina. De todos ellos se sirve —obviamente en distinta medida— 
el Derecho vigente.

a') Mediante el principio de personalidad activo 14 se abarcan los hechos 
de los nacionales, sin tener en cuenta el lugar del hecho. Este principio surgió 
del principio de la estirpe (/ex ossibus inhaerit) 15. Como principio del domi
cilio o de la patria, se refiere a la residencia. Dado que otros pueblos pueden 
tener con razones fundadas otros ordenamientos jurídicos, conforme a los cua
les incluso puede ser conveniente lo que el Derecho patrio prohíbe, o vicever
sa 16 17, este principio no puede ser satisfactorio en los hechos perpetrados en el 
extranjero sin comprobar si la norma se adapta a las circunstancias reinantes 
en el extranjero {vid. § 3.2 StGB, redacción antigua) 17. Desde luego, un Es
tado que se ha aislado intemacionalmente con su ordenamiento jurídico no pue
de prescindir de este principio (¡el § 3 StGB, redacción antigua, se introdujo 
en 1940!).

7 b ’) De acuerdo con el principio de territorialidad, el Estado castiga los he
chos perpetrados en su territorio, en ocasiones añadiendo la plataforma conti
nental {vid. infra 5/15), sin tener en cuenta la nacionalidad de partícipes y afec
tados. El reconocimiento de este principio se ha visto favorecido decisivamente 
—con orígenes heterogéneos en cada caso— por el desarrollo del concepto de 
soberanía, y sobre todo de su aspecto negativo, el reconocimiento de la sobe- 
rama (territorial) extranjera 18. El ius puniendi, conforme a este principio, Jo 
reclaman actualmente todos los Estados. El principio se completa con el de ban
dera o pabellón, para embarcaciones y aeronaves 19 *, pudiendo entrar en con
flicto los principios de bandera y de territorialidad (una embarcación particular 
con bandera de un Estado en las aguas de soberanía de otro Estado). En rela
ción con los delitos a distancia y de tránsito, el principio de territorialidad da 
lugar a problemas de difícil solución {vid. infra Sil s.).

8 c’) Con arreglo al principio de protección {principio real; referido a la pro
tección del individuo, también llamado principio de personalidad pasivo) 2 , el 
Estado castiga los ataques contra él mismo o contra los bienes de sus ciudada
nos. Así pues, lo determinante es la nacionalidad del afectado; por tanto, tam
bién puede ser autor quien no está protegido a su vez por parte del ordena
miento jurídico vulnerado: La obediencia que ha de prestarse no encuentra en
tonces synallagma en la protección como contraprestación 21. En la protección

14 Desde la perspectiva del Derecho comparado, O eh ler , Internacionales Strafrecht, 
pp. 443 ss.; reparos de Derecho constitucional contra el principio de personalidad en H . M ayer, 
JZ, 1952, pp. 609 ss. Con respecto a la fundamentación del principio de personalidad activa a par
tir de la solidaridad interestatal. Schróder, JZ, 1968, pp. 241 ss.

15 K o h ler , Intemationales Strafrecht, pp. 6 ss.; O ehler, Internacionales Strafrecht, pp. 45 ss.
16 Sobre las consecuencias de Derecho internacional, vid. Jescheck , AT, § 18, II, 3.
17 Sch ró d er, JZ, 1968, pp. 241 ss., 242 s.
IK O eh ler , Intemationales Strafrecht, pp. 54 ss., 117 ss.; el m ism o , Engisch-Festschrift, 

pp. 289 ss.
17 Acerca del deber de punir que existe en ocasiones con arreglo a tratados internacionales, 

vid. Jescheck , AT, § 18, II, 2.
2,1 Al respecto, O ehler, Intemationales Strafrecht, pp. 367 ss.; e l m ism o , Grützner-Geburts- 

tagsausgabe, pp. 110 ss., 118.
21 Vid. E . W. B ó ck en fó rd e , Epirrhosis (C. Schmitt-Festgabe), pp. 423 ss., 434; G allas, ZStW, 

80, pp. 1 ss., 15.
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del Estado es indispensable este principio debido a la concepción generalmente 
nacional de los delitos: Dado que ningún otro Estado ejerce la «defensa de ter
ceros», a un Estado sólo le queda la «defensa propia». En la protección del in
dividuo se discute si se requiere que esté vigente una «norma idéntica» (norma 
penal de igual contenido) en el lugar del hecho 22; como el principio de perso
nalidad pasivo obedece precisamente al tratamiento discriminatorio de los bie
nes de extranjeros, este requisito devaluaría el principio y lo haría deshacerse 
en el principio de justicia supletoria. Pero entonces su aplicación en ausencia 
de norma idéntica tendría que quedar limitada a compensar discriminaciones.

d ’) El principio de universalidad {principio de Derecho o de justicia mun- 9 
diaf) ha de servir a la protección de bienes reconocidos por todas las naciones 
civilizadas y que se ven atacados típicamente por bandas de delincuentes orga
nizadas intemacionalmente, de modo que cada hecho es peligroso en abstracto 
(al menos) para cada nación. Contra la voluntad de aquellos Estados en cuyo 
territorio se perpetran los hechos, y de conformidad con la de aquellos a los 
que pertenecen las víctimas, la aplicación de este principio de justicia mundial 
implicaría una intromisión inadmisible desde el punto de vista del Derecho in
ternacional. Este principio es necesario sólo porque algunas naciones no reco
nocen tales bienes, pues de lo contrario bastarían los demás principios 23.

e') El principio de justicia supletoria representa, en su entendimiento es- 10 
tricto, el reverso de la ausencia de extradición: Aut dedere autpuniré {Grotius).
En sentido amplio, cabe entender por justicia supletoria toda punición de un 
hecho que también otro Estado podría llevar a cabo legítimamente..

B. La posición dogmática

1. La posición dogmática, sobre todo la significación lógico-normativa de 11 
los §§ 3 ss. StGB, está dilucidada en escasa medida 24. E n ocasiones a) se en
tienden los preceptos como regulación del alcance de la potestad punitiva que 
precedería al Derecho sustantivo 25; en ocasiones b) como especificación de la 
«norma secundaria» (es decir, de la norma de la ley penal que prescribe a los 
órganos penales reaccionar con sanciones a las infracciones penales) 26; el es
tablecimiento del injusto culpable se llevaría a cabo, según esta concepción, uni
versalmente, de modo que la norm a primaria, en función de cuya infracción cul
pable se pune, permanece generalizada. Por último c) se encuentra tam bién el

22 Así R ofiw og , Vereinbarkeit, p. 184.
23 O ehler, Intemationales Strafrecht, pp. 519 s.; sobre la compatibilidad con el Derecho in

ternacional, vid. BGH, 27, pp. 30 ss.; BGH, 34, pp. 334 ss. (donde probablemente habría podido 
fundamentarse la estimación de hecho cometido en el territorio nacional; el problema principal del 
supuesto se halla en el terreno procesal: ¿ne b is in idem  en relación con el enjuiciamiento previo 
en el extranjero? V id ., con respecto a la sentencia, R ü tker  y Vogler, JA, 1988, pp. 136 ss., 139 ss.).

24 Al respecto, Z ieh er , Das sogenannte intemationale Strafrecht, pp. 35 ss.
23 Jescheck , AT, § 18, I, 1; L K -T ró n d le , núm. marg. 2, ante § 3.
26 Al respecto, Schroeder, GA, 1968, pp. 353 ss.; B aum ann-W eber, AT, § 6  II; Schróder, 

ZStW, 61, pp. 57 ss., 90 ss.
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entendimiento como especificación de la aplicación del tipo o sea, también de 
la norma primaría 21.

12 2. a) En orden a una solución satisfactoria, hay que distinguir: La legi
timación relativa a la pena reside, en los principios activo de personalidad, de 
territorialidad y de protección, y en parte también en el principio de universa
lidad, en que el hecho perturba el orden del Estado que castiga, mientras que 
no ocurre así en caso de hechos simplemente extraños. Por eso, conforme a es
tos principios, los presupuestos de la aplicación del Derecho penal son parte 
de la determinación de lo que es injusto con arreglo al ordenamiento del Es
tado, es decir, elementos del tipo. El hecho de que el Derecho alemán vigente 
deje lagunas por consideraciones políticas (no porque se niegue la perturba
ción) no importa nada; también la Parte Especial deja lagunas, por distintos 
motivos. Así pues, en esa medida se trata de la potestad punitiva o de la apli
cación de la norma sólo en el sentido de que se especifica lo que es injusto.

b) En el principio de (administración de) justicia supletoria, incluidas las 
puniciones con arreglo al principio de solidaridad, no ejecutadas para la auto- 
protección, sino obedeciendo a la solidaridad, se trata de castigar perturbacio
nes de ordenamientos extranjeros. En el principio de universalidad se presume 
una definición de injusto igual en general; en esa medida, el tipo carece de 
barreras. En el principio de justicia supletoria el Derecho alemán sirve sólo 
como regla de transformación de la norma idéntica de Estados extranjeros.

13 3. Las consecuencias para el aspecto subjetivo sólo se han debatido hasta 
ahora puntualmente 27 28. En tanto que del lugar de comisión dependa la puni
ción, o bien la determinación del bien protegido (p. ej., en el § 109 g, párrafo 
2, StGB), el lugar habrá que tratarlo como cualquier otro elemento del tipo 29. 
En tanto que el lugar sea irrelevante para la determinación de la punibilidad y 
del bien protegido, o sea, si se practica al menos una universalidad relativa, ca
recerá de importancia para el dolo de tipo el (des)conocimiento del lugar. La 
suposición errónea de ser alemán, en el principio activo de personalidad, com
porta delito putativo, ya que se trata de una determinación de categoría o es
tatus (vid. infra 25/43 ss.). En el principio de justicia supletoria lo decisivo para 
la culpabilidad (§ 17 StGB) es la norma del Estado extranjero.

27 O ehler, Grützner-Geburtstagsgabe, pp. 110 ss.; poco claro —¿afecta también a la norma 
primaria?— K rey . Strafanwendungsrecht, p. 86 : «Derecho sustantivo que fundamenta la pena»; dis
tingue L ieb ell, Zum deutschen internationalen Strafrecht, pp. 150 s.

28 Sch ó n ke -S ch ró d er-E ser, núm. marg. 73 ante § 3; Jesch eck , AT, § 18 V; A K -L e m k e ,  § 9, 
núm. marg. 25, todos con bibliografía. Sobre el principio de universalidad o de justicia mundial, 
acertadamente (pero demasiado ampliamente en la formulación semejante en los otros principios). 
BGH, 27, pp. 30 ss., 24.

29 D e otra  o p in ió n , D reh er-T ró n d le . § 3, núm. marg. 14; como aquí, RG, 1, pp. 274 ss., 276; 
25, pp. 424 ss., 426.
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II. LA CONFORMACION EN EL DERECHO VIGENTE

A. La aplicación de los distintos principios

1. a) El Derecho vigente en el marco que queda al interpretar la Parte 14 
Especial impone plenamente el derecho de castigar con arreglo al principio de 
territorialidad (§ 3 StGB), lo que, conforme a las reglas de Derecho internacio
nal, comprende las embarcaciones estatales como territoire flottant30. Se comple
menta con el principio de bandera, relevante para los vehículos particulares (§ 4 
StGB) 3l, que atiende a la legitimación para llevar la bandera de la República Fe
deral (§§ 1, 2, 10, 11 de la Ley del Derecho de Bandera), o los símbolos de na
cionalidad (§§ 2, 3 de la Ley de Tráfico Aéreo), pero no a su ejercicio efectivo.

b) La interpretación del término territorio nacional (Inland: § 3 StGB) 15 
para el territorio, a partir del nacimiento de la República Federal, no podía 
orientarse por una pretensión jurídico-internacional al territorio con las fron
teras del 31 de diciembre de 1937 32, dado que las normas de la Parte Especial, 
por su contenido y medida de la pena, están referidas a la situación fáctica, a 
la que no se ajustaba la situación en la República Democrática Alemana más 
allá de la línea Oder-Neisse, sin que esto se tuviera en cuenta —con la salve
dad de los delitos para la protección del Estado— . Incluso al margen de la po
sibilidad de persecución penal, a lo sumo esporádicamente dada, que única
mente descartaba emprender la garantía del ordenamiento en estas regiones, 
faltaban, pues, los presupuestos para una oportuna ampliación del StGB. El 
concepto normativo de territorio nacional, que prescindiera de la situación fác
tica, referido a las regiones atribuidas a Polonia, carecía ya de base jurídica, a 
lo más tardar, tras el reconocimiento de la línea Oder-Neisse en el artículo 1.1 
del Acuerdo de Varsovia de 7 de diciembre de 1970 33 (doctrina dominante); 
no obstante, con respecto al antiguo territorio de la República Democrática 
Alemana, a pesar del artículo 6 del Tratado de Bases de 21 de diciembre de 
1972 34, a tenor del cual «la potestad soberana de cada uno de ambos Estados 
está limitada a su respectivo territorio», esto era controvertido 3S, pero había 
que decidir en el mismo sentido 36.

30 Críticamente, O ehler , Intemationales Strafrecht, pp. 313 s., 333 ss.
31 A éste se atienen —junto al principio de lugar de carga de la nave o del vehículo— también 

los Tratados de Oslo y de Londres contra la Contaminación Marina; vid. artículo 2.1 de la Ley 
sobre el Tratado... para prevenir la Contaminación Marina... de 11 de febrero de 1977 (BGBL,
II, p. 165). No obstante (en contra del tenor literal del art. 2.2 en relación con el el art. 6 , párrafo 
1, inciso 1 de la Ley), también para una nave alem ana , la autorización de o tro  Estado signatario 
excluiría el actuar indebido con arreglo al § 324.1 StGB, si la nave no toca el territorio alemán y 
si el autor no actúa en el ámbito de la plataforma continental (§ 5, núm. 11 StGB). Acerca de las 
relaciones entre los principios de bandera y de territorialidad, L en zen , JR, 1983, pp. 181 ss., 182 ss.

32 En este sentido, no obstante, al principio la jurisprudencia; BGH, 5, pp. 364 ss.; 8 , 
pp. 169 ss., 170; lo deja irresuelto BGH, 27, pp. 5 ss.; de otro modo (determinación funcional del 
territorio nacional), después, BGH, 30 pp. 1 ss.; OLG Dusseldorf, JR, 1980, pp. 73 ss.

33 BGBL, 1972, II, p. 353.
34 BGBL, 1973, II, p. 421.
33 En favor de la integración de la RDA en el territorio nacional, sobre todo D reherJ7, § 3, 

núm. marg. 3; atenuadamente D reher-T róndleM, § 3. núm. marg. 3.
36 Doctrina dominante, sobre todo O ehler, Intemationales Strafrecht, p. 284; Sch ó n ke-S ch ró -
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Así pues, territorio nacional era el de la República Federal más Berlín Oc
cidental: tal era el llamado concepto funcional de territorio 37; se aludía a un 
concepto funcional para el Derecho penal que no prejuzgaría el concepto de 
territorio a efectos del Derecho público y del Derecho internacional 38. El con
cepto, presuponiendo las leyes de extensión para Berlín 39, coincidía práctica
mente con el ámbito de validez espacial (§§ 5, 48, 84 ss., 91 StGB, entre otros), 
con lo que se aludía no a la región a la que se podían extender las normas de 
la República Federal Alemana (esto era, y es, también el extranjero, con arre
glo a los §§ 5 a 7 StGB), sino a la región en la que tenía que ejecutarse la ga
rantía de las normas, es decir, la potestad para juzgar de los tribunales 40. En 
algunos preceptos, sobre todo los §§ 109 a 109 k StGB, ello faltaba con res
pecto a Berlín.

La terminología velada, que tenía el objetivo de delegar en la jurispruden
cia una decisión política muy delicada 41 no era correcta desde el punto de vis
ta de la taxatividad requerida con arreglo al artículo 103.2 GG y § 1 StGB, pro
pia de un Estado de Derecho 42.

c) a’) Desde que cobró eficacia la adhesión de la República Democráti
ca Alemana, el 3 de octubre de 1990, su antiguo territorio es parte del territo
rio nacional. Los derechos que se reservaron los aliados han quedado obsole
tos (y por consiguiente suprimidos) de modo que también han perdido eficacia 
todas las peculiaridades de Berlín. El StGB rige también en el territorio de la 
antigua República Democrática Alemana (RDA), incluido Berlín Oriental, evi
dentemente con las modificaciones a tenor del artículo 8 del Acuerdo de Uni
ficación 42" en relación con el anexo I, capítulo 3, campo C; a este respecto ri
gen las reglas del Derecho penal interlocal (infra 5/27).

b ’) El que sean o no punibles, y en qué medida, los hechos que se come
tieron en la RDA antes de la eficacia de la adhesión, se rige por el § 2 StGB, 
a no ser que el Derecho penal de la República Federal haya regido ya para ta
les hechos (en este sentido, la acertada aclaración del § 315.4 EGStGB, en la 
redacción del anexo I, capítulo II, campo C, sección II del Acuerdo de Unifi
cación). Si con arreglo al Derecho de la RDA se había incurrido sólo en penas 
distintas a las privativas de libertad, condena condicional o multa, se renuncia 
a la pena (párrafo 1 del § 315 EGStGB, en la redacción acabada de mencionar; 
en relación con ulteriores pormenores, vid. campo C, loe. cit.).

dcr-Eser, núm. marg. 29, 62 s., ame § 3; L K -T ró n d le , núm. marg. 46, ante § 3; L a c k n er , § 3. ob
servación previa 4 a, con bibliografía; ahora también BGH, 30, pp. 1 ss.

37 En la jurisprudencia actualmente BGH, 30, pp. 1 ss.; OLG Düsseldorf, JR, 1980, 
pp. 73 ss., con referencias detalladas; BayObLG, JR. 1982, p. 159.

3K Vid. BVerfG, 36, pp. 1 ss., 23, 31.
39 D reher-T róndíe, núm. marg. 2. ante $ 80.
4,1 Schroeder. GA, 1968, pp. 353 ss.
4' BT-Drucksache V/4095. p. 4: también Protokolle SonderausschuB V, pp. 2346 s.
4'  Vid. también BGH, 7, pp. 54 ss.. 55.
“* Artículo 1 del Acuerdo entre la República Federal y la República Democrática Alemana 

sobre restablecimiento de la unidad de Alemania, de 31 de agosto de 1990, BGBI., II, p. 889; ley 
federal con arreglo al artículo I de la Ley del Acuerdo de unificación de 23 de septiembre de 1990, 
BGBI.. II. p. 885.
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d) El § 5, número 11, StGB establece, en relación con algunos delitos con
tra el medio ambiente (§§ 324, 326, 330 y 330 a StGB), una ampliación del terri
torio afectado, comprendiendo la plataforma continental 43.

2. a) El principio de territorialidad se ve ampliado considerablemente 16 
por otros principios en los §§ 5 a 7 StGB, no siempre plausiblemente y en oca
siones de modo complicado.

El principio de protección rige en los casos en que los Estados por lo co
mún protegen sólo sus propios bienes, es decir, en el ámbito de la protección 
del Estado y (de la actividad) de sus órganos: § 5, números 1, 2, 3 b, 4, 5 a,
10 y 14 StGB. Del principio de protección se deriva también la punición de 
aquellos hechos de funcionarios alemanes o extranjeros o de personas especial
mente obligadas a prestar servicios públicos (§11,  párrafo 1, números 2 y 4, 
StGB), con arreglo al § 5, números 12 y 13 StGB, que se dirigen contra el buen 
funcionamiento de la actividad estatal, p. ej., admisión de regalos y cohecho 
(§§ 331 s. StGB) o prevaricación (§ 336 StGB). En otros supuestos del § 5, nú
meros 12 y 13, StGB, se trata de la traducción del principio (activo) de perso
nalidad, extendido a funcionarios extranjeros o personas obligadas especial
mente a prestar servicios públicos: La actividad oficial ha de someterse en to
das partes a los límites el Derecho penal alemán. La renuncia a requerir norma 
idéntica en el lugar de comisión situado en el extranjero se entiende en esa me
dida aún como algo admisible, aunque se hubieran debido tener en cuenta las 
circunstancias especiales del lugar del hecho, como en el § 3.2 StGB, redacción 
antigua 44. De todos modos, el comprender a los funcionarios alemanes y a las 
personas especialmente obligadas al servicio público, incluso en los hechos co
metidos simplemente «durante una estancia oficial» (§ 5, núm. 12, StGB), hay 
que limitarlo teniendo en cuenta (lo que corrige la ley en favor del autor) la 
idea del § 3.2 StGB: Si el hecho cabe tolerarlo en el lugar del hecho por las 
circunstancias allí imperantes, falta un bien a proteger, y ni siquiera el «punto 
de vista difuso» de proteger el prestigio de quien actúa oficialmente por enci
ma del comportamiento particular 45 se tiene en pie en estos supuestos, por fal
ta de puesta en peligro del prestigio.

Con respecto al principio de protección en favor de bienes particulares, 
sin tener en cuenta si hay norma idéntica en el lugar del hecho, ni las cir
cunstancias que allí imperan, vid. § 5, números 6 y 7, StGB 46; con respec
to al concepto de alemán en el número 6, vid. infra 5/18. El concepto de terri
torio nacional en el número 6 tiene una función de protección y abarcaba por 
eso —a diferencia del del § 3 StGB— también el territorio de la RDA 47.

43 Contra el intento originario de regular la problemática conforme al principio de justicia mun
dial, vid. O ehler, GA, 1980, pp. 241 ss., que atribuye la solución vigente al principio de protec
ción, loe. cit., pp. 245 s.; asimismo, S ack, NJW, 1980, pp. 1424 ss.

44 Relevante, p. ej., en un supuesto de la revelación de secretos del § 203, párrafo 2, inciso 
2, StGB, en un país en el que por falta de suficiente desarrollo no hace falta protección alguna de 
los datos informáticos.

43 Atinadamente crítico, S K -S a m so n , § 5, núm. marg. 20.
40 Acerca del núm. 7, acertadamente crítico S K -S a m so n , § 5, núm. marg. 16.
47 BGH, 30, pp. 1 ss., 5 ss., con comentario de Schroeder, NStZ, 1981, pp. 179 ss.; BGH, 

32, pp. 293 ss., 294 ss.; L a ckn er , § 5, nota 3; vid. asimismo OLG Düsseldorf, JR, 1980, pp. 73 ss., 
75; de otra o p in ió n , con argumentos atendibles, S K -S a m so n , § 5, núm. marg. 15; W engler, JR,
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Lo cual sólo tenía importancia práctica en relación con el § 241 a StGB * 48.
17 b) En relación con el § 5, números 3 a, 5 b, 8 y 9 se atiende, para el autor 

—y en el núm. 8, para la víctima— a la nacionalidad y a «los medios de sub
sistencia en el ámbito de validez espacial de esta ley». Este lenguaje es desa
fortunado: El § 5, números 3 a y 5 b StGB, se refiere a la limitación del prin
cipio de protección por medio de un elemento personal, sobre todo debido a 
la necesidad antes existente de favorecer a los ciudadanos de la RDA, de ma
nera que los medios de subsistencia se han de entender menos espacialmente 
que en función de la dependencia con respecto a la República Federal y de la 
fidelidad para con sus normas 49. En los números 8 y 9 se comprenderían —sin 
conectar forzosamente con el principio de protección (¡núm. 9!)—  elusiones del 
efecto del principio de territorialidad; en esa medida, los medios de subsisten
cia tiene que ser estrictamente el centro en sentido espacial 50, ya que de lo con
trario no puede surgir ni siquiera la apariencia de elusión. El número 8 rige 
para el antiguo territorio de la RDA sin el § 175 StGB, y el número 9 no rige 
ahí en absoluto (anexo I, capítulo III, campo C, sección III del Acuerdo de Uni
ficación, vid. 5/nota 42 a).

18 c) El principio de protección rige, además, con arreglo al § 7.1 StGB, 
para los hechos cometidos contra alemanes en el extranjero, evidentemente pre
suponiendo una norma idéntica en el lugar del hecho, o la ausencia de potes
tad punitiva; con ello se aproxima al principio de justicia supletoria. Quién es 
alemán ha de determinarse funcionalmente partiendo del artículo 116.1 GG y 
de la RuStG: Como alemanes, también estaban protegidos los ciudadanos de 
la RDA, en tanto que se tratara de delitos mediante los que a la víctima se le 
dificultara o imposibilitara permanecer bajo la protección de la República Fe
deral de Alemania o de situarse bajo ésta 51. No obstante, los ciudadanos de

1981, pp. 206 ss.; S c h ro th , NJW, 1981, pp. 500 s.; K rey  y A re n z ,  JR, 1985, pp. 399 ss., 405 s., 
407 s.

48 En relación con el § 234 a StGB, vid. la edición previa 5/17, irt f in e , y BGH, 30, pp. 1 ss.,
5 ss.

49 Así, en definitiva, la doctrina dominante; Schónke-Schróder-E ser, § 5, núm. marg. 9, con 
referencias bibliográficas.

50 Así S K -S a m so n , § 5, núm. marg. 8 ss.
51 Vid. BVerfG, 36, pp. 1 ss., 30 s. Los intentos de restringir la protección a los supuestos en 

los que ciudadanos de la RDA tenían sus medios de vida en el ámbito de vigencia del StGB, o 
bien se encontraban en éste (S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser , núm. marg. 66 , ante § 3; § 7, núm. marg. 5 s.; 
K ilian , NJW, 1983, p. 2305; en general contra la ampliación de la protección del § 7.1 StGB a ciu
dadanos de la RDA, K rey  y A re n z , JR, 1985, pp. 329 ss., 406 s.), dejarían sin protección a per
sonas a las que se les impidió trasladarse a la República Federal. Bien es cierto que esta protección 
decaería por lo general para los hechos cometidos en el territorio de la antigua RDA y Estados 
asociados, por falta de norma idéntica (in fra  5/92); pero los ciudadanos de la RDA que querían 
emigrar a la RFA desde otro país (p. ej., separándose de un grupo turístico) merecían protección 
especialmente por parte de la RFA. Desde luego habría sido innecesario, e incluso de dudosa le
gitimidad desde el punto de vista del Derecho internacional, equiparar a los ciudadanos de la RDA 
a los de la RFA en cualquier hecho dirigido contra ellos (¿competencia de la RFA en una pelea 
durante la feria en Leipzig, en 1988, o en una estafa contra un ciudadano de la RDA en Suecia?). 
La RDA prestaba a sus ciudadanos su propia protección. Con todo, esta protección no abarcaba 
que los ciudadanos pudieran optar por la RFA; por eso había que restringir el § 7.1 StGB a esa 
protección, en lo que se refiere a los ciudadanos de la RDA. En sentido similar, BGH, 32, 
pp. 293 ss., 298, deteminándose no obstante de otro modo la exigencia de norma idéntica en el 
lugar del hecho, pp. 294 s. Acerca de la consideración parcial de los preceptos de la RDA sobre
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la RDA no se veían gravados con deberes; en favor suyo —en el § 5, núms. 3 
a, 5 b, 8 (sólo en el aspecto del autor), 9, § 7, párrafo 2, núm. 1, StGB— , ha
bían de ser tratados como extranjeros, puesto que estaban ya sometidos a la 
potestad punitiva de la RDA 52; si tras el hecho se establecían en la República 
Federal Alemana, su situación equivalía a la de un extranjero que hubiese ad
quirido la nacionalidad alemana . La norma idéntica imperante en el lugar 
del hecho tiene que prever pena criminal 53, y además, para la protección de 
bienes jurídicos individuales. Hay que tener en cuenta la redacción del tipo, y 
de las causas de justificación y de exculpación, en el lugar el hecho, así como 
los presupuestos de punibilidad de Derecho sustantivo disfrazadas de forma pro
cesal 54. Lo cual es controvertido especialmente en relación con aquellos su
puestos en los que regulaciones no pertenecientes al tipo vulneran principios 
jurídicos reconocidos por la generalidad 55, pero la opinión contraria pasa por 
alto que el dato de la conminación penal, indispensable con arreglo a la ley, es 
producto del Derecho positivo, y no cabe sustituirlo por el postulado de De
recho natural de que ha de existir conminación penal (vid. supra con respecto 
al principio de legalidad 4/nota 23; además, infra 5/29): la norma idéntica ha 
de ser una que exista en el lugar del hecho, y no sólo una norma que quepa 
obtener a través de principios generales del Derecho. Si se ve perjudicada una 
persona jurídica, habrá que atender a si tiene establecida su sede en el territo
rio nacional 56. No se protege a personas jurídicas con sede en el extranjero, 
aun cuando todos los miembros fueran alemanes.

3. El principio de justicia supletoria rige —presuponiendo una norma idén- 19 
tica (que ha de prever pena criminal) 57 o la falta de potestad punitiva en el 
lugar del hecho— , con arreglo al § 7, párrafo 2, número 1, StGB, para los su
puestos en que no cabe extradición conforme al artículo 16, párrafo 2, inciso 
1, GG (también respecto a los «nuevos» ciudadanos procedentes de la RDA) 58, 
así como, conforme al § 7, párrafo 2, número 2, StGB, para los supuestos en 
que es admisible la extradición a tenor de la IRG, pero ésta no se produce 58a.
El momento del hecho decisivo para el § 7.2 StB se determina a través del § 8

adquisición de la nacionalidad, vid. BVerfG, JZ, 1983, pp. 539 ss., con comentario favorable de 
M ango ld t, loe. cit., p. 534, y reseña desfavorable de K le in , NJW, 1983, pp. 2289 ss.; con respecto 
a la no consideración de la pérdida de la nacionalidad de la RDA, vid. la sentencia en materia civil 
KG, NJW, 1983, pp. 2324 s. '

52 K rey  y A re n z , JR, 1985, pp. 399 ss., 400 s.; S chónke-Schróder-E ser, núm. marg. 64, ante 
§ 3; Jesch eck , AT, § 20, III, 3 £>; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 11, núm. marg. 25; D reher-T rónd le , § 7, 
núm. marg. 3, con bibliografía; de otra o p in ió n , BGH, NJW, 1978, pp. 113 ss., 115, en un obiter 
d ictum  relativo al § 7 StGB; D reheP 1, § 7, núm. marg. 3.

52J KG, JR, 1988, pp. 345 s.
53 BGH, 27, pp. 5 ss., 9; ampliando, L K -T ró n d le , § 7, núm. marg. 4 a.
54 R o g g em a n n , ZRP, 1976, pp. 243 ss.; K rey  y A re n z ,  JR, 1985, pp. 399 ss., 403 s., todos con 

bibliografía; equivocado, W oesner, ZRP, 1976, pp. 248 ss., 250; OLG Düsseldorf, NJW, 1983, 
pp. 1277 s.

55 Vid. L K -T ró n d le , § 7, núm. marg. 5; L a ckn er , § 7, nota 2; K ilian , NJW, 1983, pp. 2305 s., 
todos con bibliografía.

56 L K -T ró n d le , § 7, núm. marg. 10, con bibliografía.
57 BayObLG, JR, 1982, pp. 159 s., con comentario de O ehler, JR, 1982, p. 160.
5K K rey  y A re n z ,  JR, 1985, pp. 399 ss., 402.
5Kj BGH, NStZ, 1985, p. 545. Acerca del tratamiento a través del § 7.2 StGB de los alemanes 

«mediante acto coactivo» en el período nacional-socialista, hasta el final de la guerra, vid. O ehler, 
Bockelmann-Festschrift, pp. 771 ss.
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StGB (al respecto, supra 4/53 s.). Dado que el principio de supletoriedad se 
refiere a circunstancias personales, puede ocurrir que, de entre varios partíci
pes, se abarque a unos y no a otros. El tener en cuenta una eventual conmi
nación penal más leve en el lugar del hecho es propio del principio de suple
toriedad y por eso hay que demandarlo de lege ferenda para el § 7.2 StGB. En 
la medida en que no cabe explicar el § 7.2 mediante el principio de supletorie
dad (así, p. ej., en un hecho en relación con el cual ningún Estado salvo la Re
pública Federal reclama la potestad de castigar), el precepto se basa en el prin
cipio de personalidad 59. Este principio puede ser adecuado en algunos delitos 
de los más graves (ejemplo: asesinato de un apátrida por parte de un alemán 
en un lugar no sometido a ninguna potestad punitiva), pero en los demás casos 
su justificación resulta cuando menos dudosa.

20 4. Por último, el § 6 StGB impone la punición con arreglo al principio de
justicia universal para el genocidio (núm. 1), así como para aquellos delitos que 
sólo cabe combatir si media solidaridad internacional (núms. 2 a 8). El conte
nido del catálogo se determina primariamente mediante acuerdos internaciona
les. La cláusula general del número 9, conforme a la que también se incluyen 
los hechos a cuya persecución se ha obligado la República Federal Alemana 60 
mediante Acuerdo interestatal, es superflua: Si el acuerdo está ratificado, y por 
tanto ha pasado a ser Derecho interno, ya está ampliada la validez 61; si el 
acuerdo sólo es vinculante desde el punto de vista del Derecho internacional, 
falta la suficiente taxatividad legal (art. 103.2 GG, § 1 StGB) 62.

B. Problemas relativos al lugar del hecho

21 1. El lugar del hecho, importante en relación con los principios de terri
torialidad y de bandera, así como, por lo demás, con el requisito de existencia 
de norma idéntica, se determina con criterio amplio en el § 9 StGB de acuerdo 
con el principio de ubicuidad: Lugar del hecho es, en la autoría, el lugar de la 
acción (o sea, de la acción de ejecución y de la tentativa 63, y de la preparación 
con arreglo al § 30 StGB y según preceptos específicos, como p. ej., el § 159 
StGB), así como el lugar en que se produce el resultado típico (en la tentativa: 
el resultado representado y objetivado en el comienzo de la tentativa) 63'; en 
la participación, el lugar de la acción del partícipe, así como el lugar del hecho 
principal (en la tentativa de participación: el lugar del hecho principal repre
sentado); en la participación ocurrida en el territorio nacional, sin considera
ción a la punibilidad del hecho principal en su lugar de comisión. Para los su
puestos, trascendentales en la práctica, de determinación del lugar a efectos del 
principio de territorialidad, se abarca tanto las acciones (tabuización del com-

59 Vid. S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser, § 7, núm. marg. 1, con bibliografía.
*" Se quiere decir: para quedar comprendidos en el ámbito de validez del Derecho penal ale

mán; Sch ó n ke -S ch ró d er-E ser, § 6 , núm. marg. 10.
61 Se quiere decir la validez de los preceptos penales existentes-, D reher-T rónd le, § 6, núm. 

marg. 9.
62 Vid. también L K -T ró n d le , § 6 , núm. marg. 9; Sch ó n ke -S ch ró d er-E ser, § 6 , núm. marg. 10.
61 KG, JR, pp. 37 s., 38.
63' O ehler, Intcrnationales Strafrecht, p. 215, considera que la m era  representación no es su

ficiente punto de conexión.
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portamiento delictivo) como los resultados (principio de protección), produci
dos en el territorio nacional, lo primero desde luego sólo cuando el bien ex
tranjero está protegido por la norma interna (vid. supra 5/2 s.). Lo último, res
pecto a la acción en el extranjero con mera producción del resultado en el terri
torio nacional (aquel que ha recibido un disparo en el extranjero cruza la fron
tera arrastrándose y muere en el territorio nacional), es una regulación obje
table (inobjetable: El disparo procedente del otro lado de la frontera acierta a 
la víctima en el territorio nacional) M. Respecto a la determinación de la ac
ción, vid. supra 4/53 s. La determinación del lugar del resultado presenta difi
cultades cuando se trata de resultados no concretables materialmente (p. ej., 
perjuicio patrimonial mediante pérdida de una pretensión, ofensa al honor); 
aquí, la determinación tendrá que llevarse a cabo por analogía a como se lleva 
a cabo en los resultados concretables materialmente (p. ej., daños) sin atender 
al lugar de residencia del titular del bien lesionado . Los delitos de peligro 
abstracto se cometen en el lugar de ejecución de la acción y en el de un even
tual resultado intermedio típico (la conducta de hacer uso de un documento, §
267, párrafo 1, variante 3.a, StGB, se realiza en el lugar en que se presenta la 
prueba), pero no también en el lugar de la producción del resultado posible o 
real (la conducción bajo la influencia del alcohol en el extranjero, pero muy 
cerca de la frontera y por eso con posibles consecuencias en el territorio nacio
nal, no constituye un hecho interno en el sentido del § 36 StGB, sí en el del 
§ 315 c StGB), pues la producción del daño posible o real en los delitos de pe
ligro abstracto no es ninguna circunstancia relevante típicamente 64b (dudoso).

Resultado, en el sentido del § 9.1 StGB, es siempre, exclusivamente, el re
sultado típico, no cualquier otro daño, y ello ni siquiera si éste fuese relevante 
para la determinación de la pena. Ejemplo: Aquel que sólo tiene relación de 
confianza con una sociedad filial extranjera, comete un desfalco en el extran
jero, cuyo perjuicio ha de soportarlo evidentemente la sociedad matriz radica
da en el territorio nacional; ahí no rige el Derecho alemán con arreglo a los §§
3, 9.1 StGB, ya que el daño típico (a saber, el daño a una persona por cuyos 
intereses patrimoniales haya que velar, § 266 StGB) se produce en el extran
jero 64c. Con respecto a las condiciones objetivas, vid. infra 10/8).

2. Si una acción en el extranjero se refiere típicamente a una situación del 22 
territorio nacional, aquélla también se ha cometido en éste; ejemplo: Quien, 
habiendo devenido, en el territorio nacional, incapaz de cumplir sus obligacio
nes, realiza una acción relativa a la quiebra, de las descritas en el § 283.1 StGB, 
en el extranjero, la comete (también) en el territorio nacional (dudoso).

En las acciones a título de autor realizadas en el territorio nacional, con re
sultado en el extranjero (delitos a distancia), o en acciones de participación, rea
lizadas en el territorio nacional, en un hecho que por lo demás tiene lugar en 
el extranjero (participación a distancia), las consecuencias de la aplicación li
teral del § 9.1 StGB son insatisfactorias si la producción del resultado es impu- * 644

w Vid. K rey , Strafanwendungsrecht, pp. 133 ss.
644 O ehler, Internacionales Strafrecht, pp. 211 s.
64 “ D e otra  o p in ió n , M artin , Strafbarkeit, pp. 79 ss., 118 ss., p a ss im , con sentencias diferen

ciadas acerca de cómo se relacionan los estándares de seguridad nacionales (alemanes) con los ex
tranjeros, pp. 287 ss., 305 ss.

OLG Frankfurt, NJW, 1989, p. 675 s.
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ne por motivos razonables en el lugar del resultado o del hecho principal. Los 
ejemplos se encuentran no sólo en el campo de los delitos, acentuadamente pe
culiares de cada cultura, contra la libertad sexual, sino en casi todos los delitos 
que protegen bienes sin consideración a su ubicación, así como en los deberes 
de actuar en los delitos de omisión y en los delitos de comisión caracterizados 
por la infracción de deberes especiales, así como en las causas de justificación. 
En concreto: Se suministran instalaciones industríales a un país escasamente de
sarrollado, de modo que el funcionamiento de tales instalaciones habría sobre
pasado en Alemania el riesgo permitido de poner en peligro la salud; no obs
tante, para el país receptor las instalaciones presentan el máximo de seguridad 
que pueden permitirse financiar 65. En la medida en que se advierte el proble
ma, se propone enjuiciar con arreglo al Derecho extranjero la pertenencia del 
bien atacado (p. ej. la ajenidad de la cosa), el riesgo permitido, la posición de 
garante en los delitos de omisión impropia, etc. 66. La propuesta es aceptable; 
además —como ya en relación con el § 5, números 12 y 13, StGB—  hay que 
aplicar la ¡dea jurídica del § 3.2 StGB, redacción antigua: Si en el lugar del re
sultado o del hecho principal falta un injusto punible, debido a las especiales 
circunstancias allí reinantes (¡lo que respecto a los §§ 5 a 7 ex lege ha de deci
dirse negativamente!), el Derecho alemán no se extiende a resultados o hechos 
principales producidos en tales lugares 67 68. El hecho de que el Derecho penal 
alemán proteja diversos bienes sin tener en cuenta su ubicación no quiere decir 
que el alcance de la protección, los deberes especiales, la justificación y la ex
culpación sean transferibles también sin consideración a su referencia especial. 
Aquello que es específico de cada país no puede determinarse sólo con el bien 
atacado. Sólo así cabrá evitar, además, que la extradición por una infracción 
penal que en el Estado receptor, concebido como Estado de Derecho, esté con
minada con pena de muerte, haya que calificarla como complicidad con el 
homicidio 6S.

23 3. Acción en el § 9 StGB es el respectivo comportamiento propio del in-
terviniente. Quien participa de modo imputable en el comportamiento objetiva 
y subjetivamente típico y antijurídico de otros partícipes, actúa, de acuerdo con 
el § 9.2 StGB, también en el lugar en que actúan los demás partícipes. Ejem
plo: Quien desde el extranjero incita a un cómplice que se encuentra en el terri
torio nacional a que le envíe medios para un asesinato, actúa también en el terri
torio nacional a causa de la inducción (independiente, o que pasa a un segundo 
plano ante la autoría) a la complicidad cometida en el territorio nacional. Si se 
continúa en el extranjero un injusto cometido en el territorio nacional, la sola 
continuación no fundamenta ya una comisión en el territorio nacional. Ejem-

65 Más supuestos en S K -S a m so n , § 9, núm. marg. 15.
66 N o w a k o w sk i, JZ, 1971, pp. 633 ss.; distingue en función del principio de conexión (a ex

cepción de la determinación de la pertenencia del bien), L ie b e lt, Zum deutschen internationalen 
Strafrecht, p. 239; en favor de la aplicación del Derecho alemán, inclu ido  el correspondien te  D e
recho con flic lua l, C o rn ils , Fremdrechtanwendung, pp. 71 ss.

67 S K -S a m so n , § 9, núm. marg. 20; Jescheck , AT, § 18, 1, 1; en otro sentido, la doctrina do
minante; en favor de una solución procesal, L K -T ró n d le , § 9, núm. marg. 15.

68 En favor de la admisibilidad de la extradición, atinadamente, BVerfG18. pp. 112 ss.; muy 
controvertido; referencias bibliográficas en M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 11, núm. marg. 38. En favor 
de la restricción del, § 9 StGB a los casos del género descrito en los §§ 5 a 7 StGB, J u n g , JZ, 1979, 
pp. 325 ss.
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pío: Si desde el territorio nacional se induce a una persona que se encuentra 
en el extranjero a cometer un hecho en el extranjero, la inducción sí se comete 
en el territorio nacional, con arreglo al § 9.2 StGB, pero la persona inducida 
actúa en el extranjero (si es que no ha dado lugar imputablemente a la induc
ción, p. ej., solicitando una recompensa). De entre varias aportaciones al he
cho pueden, pues, someterse algunas al Derecho penal alemán, pero no otras 
(vid. asimismo supra 5/19 in fine). Si uno de los partícipes no actúa típica o an
tijurídicamente, sobre todo como instrumento en situación de error, su actuar 
no constituye injusto y por tanto no es una acción en el sentido del § 9 StGB, 
ni un comportamiento en el que pudiera basarse la participación accesoria; una 
aportación así sólo supone un lugar de paso hacia el resultado (al igual que un 
suceso natural): los delitos de tránsito, que pasan causalmente por el territorio 
nacional, sin que aquí se cometa injusto alguno (ni se produzca el resultado tí
pico), no se cometen en el territorio nacional 69, ya que tales delitos, por falta 
de comportamiento ejecutado en el territorio nacional, no menoscaban la va
lidez de la norma en el territorio nacional, por falta de injusto cometido, ni tam
poco el activo nacional de bienes, es decir, no presentan criterio alguno para 
la conexión. Ejemplo: El que la carta ofensiva procedente de Dinamarca con 
destino a Suiza se transfiera de un medio de transporte a otro en Francfort ma
nualmente o por procedimientos automáticos, es indiferente en todo caso, no 
hay comisión en el territorio nacional (distinto sería si la carta la echa al buzón 
un cómplice en Francfort).

4. En los delitos de omisión, en vez del lugar de la acción —junto al lugar 24 
de producción del resultado (representado)— es determinante aquel en que el 
autor habría tenido que actuar, tanto respecto a la autoría como a la consuma
ción. Este es siempre el lugar en el que el autor de la omisión se hallaba, pues
to que allí habría tenido que dar comienzo a sus acciones 70. Si para llevar a 
cabo la salvación tenía que trasladarse a otros lugares, no por eso se convierten 
éstos en lugar del hecho, pues no se trata de cualquier lugar de un comporta
miento hipotéticamente conforme a Derecho (salvación no producida), sino 
sólo del lugar de la negativa real ante el Derecho (discrepa la doctrina domi
nante). En la responsabilidad por omisión derivada de deberes de relación y 
en la injerencia, éste es también el lugar en que se sitúa la fuente de peligros.

C. Particularidades procesales

1. En la medida en que de los §§ 3 ss. StGB resulta la aplicación del De- 25 
recho penal alemán, puede que se dé otra competencia penal extranjera con
currente. En caso de enjuiciamiento previo extranjero no rige el artículo 103.3 
GG, referido a seguridad jurídica conforme al propio ordenamiento jurídico 71.
El abono de penas cumplidas lo establece el § 53, párrafo 3, inciso 1, StGB,

69 Muy discutido; como aquí, O ehler, Internationales Srafrecht, pp. 217 s.; Schónke-Schróder-  
Eser, § 9, n ú m . marg. 6; K K O W iG -R o g a ll, § 7, núm. marg. 9, todos con bibliografía; de otra o p i
n ió n , Jescheck , AT, § 18 IV 2 a; edición previa. Las regulaciones son posibles, p. ej., el § 29, párra
fo 1, núm. 5 BtMG.

7,1 Poco claros Schónke-Schróder-E ser, § 9, núm. marg. 5. .
71 BGH, NJW, 1969, pp. 1542 s.
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así como el abono regular de cualquier otra privación de libertad relacionada 
con el hecho, § 53, párrafo 3, inciso 2, en conexión con el párrafo 1 StGB (vid. 
asimismo § 153, párrafo 1, núm. 3, StPO).

26 2. Las consecuencias, en parte poco laudables, del principio de ubicuidad
y del principio de bandera las subsana el § 153 c, párrafo 1, números 1 y 2, párra
fos 2 a 4, StPO, en el terreno procesal. El § 154 b StPO hace posible, en caso 
de extradición o expulsión, renunciar a imponer la punición en la República Fe
deral Alemana.

D. El Derecho penal interloca]

27 En el Derecho penal interlocal se trata de la aplicación del Derecho penal 
de algunos Estados federados de la República Federal Alemana, bien se trate 
de Derecho penal federal vigente en parte (vid. art. 125 GG; además, supra 
5/15), bien de Derecho penal de los Lánder. De acuerdo con la doctrina co
mún, en el Derecho interlocal, en contraposición con el Derecho penal inter
nacional, se trataría de Derecho conflictual 72. Esta opinión es cuando menos 
equívoca. El Derecho penal internacional también regula supuestos de conflic
to, desde fuego con arregfo a preceptos vigentes, siempre mediante fa renuncia 
a toda aplicación del Derecho penal (el hecho cometido en el extranjero por 
un extranjero, por falta de los requisitos de los §§ 4, 5, 6, 7, párrafo 1, párrafo 
2, núm. 2, StGB), o mediante la exclusiva aplicación del Derecho penal ale
mán, pero siempre haciendo referencia indirecta al Derecho penal extranjero, 
como en los casos en que se requiere una norma idéntica vigente en el lugar 
del hecho. El que en el Derecho penal internacional no esté prevista la aplica
ción directa del Derecho penal extranjero (como p. ej., en el art. 6 del Código 
penal suizo), y pueda mantenerse la competencia extranjera concurrente, no su
pone ninguna renuncia a decidir, sino sólo es el resultado de decidir un con
flicto. También el Derecho penal interlocal regula no sólo conflictos, sino ade
más el ámbito de aplicación, y ello — consuetudinariamente, o, mejor: con arre
glo a principios de los Estados federales— de acuerdo con el principio del lu
gar del hecho, determinado analógicamente a los §§ 3 y 9 StGB 73. Ha de re
chazarse el principio de residencia 74 que en ocasiones se afirma junto a aquél, 
dado que la perturbación es independiente del ordenamiento del Land de re
sidencia. El cervecero con residencia en Munich que expende cerveza en Hesse 
sin cumplir los preceptos bávaros sobre higiene (§§ 9, 18 BierStG) 744 está li
bre efe responsabilidad, asi' como sí responde eí de Francfort (Land de Hesse) 
que vende tal género de cerveza en Munich (Land de Baviera).

El conflicto entre punibilidad en un Land e impunidad en otro, o entre dis
tinta punibilidad en diversos Lánder, ha de resolverse del modo siguiente: Los

72 Jesch eck , AT, § 20, I, 1; L K -T ró n d le , núm. marg. 85 ante, § 3; S K -S a m so n , § 3, núm. 
marg. 15.

73 Ya K o h ler , Internationales Strafrecht, p. 223.; RG, 74, pp. 219 ss.; doctrina absolutamen
te dominante.

74 J esch e ck , AT, § 20, I, 3; distinguen, S ch ónke-Schróder-E ser, núm. marg. 54, ante § 3; en 
contra, B a u m a n n -W eb er, AT, § 6 , II, 4.

74“ Con respecto al Derecho de los L á n d e r , vid. BGH, 11, pp. 365 ss., 368.
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tribunales del Land aplican el Derecho del lugar del hecho, aun cuando se tra
te del Derecho de otro Land; en caso de varios lugares de comisión, se aplica 
la ley más rigurosa 75 76 77 78.

Si en hechos cometidos en el extranjero rige el Derecho penal alemán, en 
caso de Derecho interno divergente hay que atender a en qué lugar tiene el au
tor sus medios de subsistencia (así también el art. 1 b EGStGB en la redacción 
del anexo I, capítulo III, campo C, sección II del Acuerdo de Unificación; vid. 
nota 42 a).

E. La antigua relación con la República Democrática Alemana

1. a) La antigua relación con la RDA sigue siendo trascendente para el 
período transitorio, pues los hechos cometidos en el territorio de la RDA antes 
de la eficacia de la adhesión, para los que ya regía en su tiempo el StGB, han 
de juzgarse también con posterioridad a la adhesión sin pasar por el fdtro del 
§ 2 StGB  (supra 5/15).

b) Respecto a los hechos del período en que imperaban unas circunstan
cias contrarias a los principios del Estado de Derecho en la RDA rige lo 
siguiente:

El Bundesgerichtshof, en su jurisprudencia inicial, y la doctrina antaño do
minante, aplicaban las reglas del Derecho penal interlocal a la relación de la 
República Federal Alemana con la RDA 7 . No obstante, ya la necesidad de 
analizar el Derecho penal de la RDA a la luz del ordre public 77 de la Repú
blica Federal pone de manifiesto que las respectivas normas surgían de concep
ciones jurídicas radicalmente distintas, de modo que la aplicación de normas 
(incluidas las causas de justificación) de la RDA en la República Federal pre
suponía un aislamiento de las normas con respecto a su contexto, es decir, con 
respecto al ordenamiento a proteger, y por tanto una redeterminación del con
tenido sustantivo. Aquí no se trata, como en el Derecho penal interlocal, de 
un ordenamiento común en los principios esenciales y sólo divergente espacial
mente en cuanto a las concreciones 7 . Por eso será más correcta la aplicación 
de los §§ 3 ss. StGB, hoy defendida por casi toda la doctrina, e incluso por el 
Bundesgerichtshof 79, vid. ya supra 5/15.

c) Tampoco con respecto a los hechos cometidos tras el cambio de las cir
cunstancias políticas en la RDA (1989) hasta la efectividad de la adhesión hubo

75 RG, 75, pp. 385 ss.; 76, pp. 201 ss.; v. W eber, Kohlrausch-Festschrift, pp. 120 ss.
76 BGH, 2, pp. 300 ss., 308; 7, pp. 54 ss., 55; LG Stuttgart, JZ, 1964, pp. 101 ss.; abierta

mente después, no obstante, BGH, 27, p. 5 ss.; vid. también BGH, NJW, 1978, pp. 113 ss., 115, 
en relación con el § 7.2 StGB. D e otra o p in ión  —aplicación paralela de los §§ 3 ss. StGB— ya 
BGH, 30, pp. 1 ss.; con ampliaciones al 5 7.1 StGB (al respecto, en seguida, 5/29), BGH, 32, 
pp. 293 ss., 294 ss.; vid. ya OLG Dusseldorf, JR, 1980, pp. 73 ss.; indeciso KG, JR, 1981, pp. 37 s., 
38.

77 BGH, 7, pp. 54 ss., 55; M aurach , AT4, § 11, II, C b.
78 Jescheck , AT, § 20, III, 1.
79 Ampliamente, K rey, JR, 1980, pp. 45 ss.; el m ism o , en: Entwicklung, pp. 199 ss.; K rey  y 

A re n z , JR, 1985, pp. 399 ss., 401, con bibliografía exhaustiva sobre la controversia en torno a la 
aplicación directa o analógica.
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alternativa preferible a esta regulación 79 *, porque la competencia legislativa pe
nal en la República Federal y en la RDA no estaba ligada por una Constitu
ción unitaria.

29 2. En relación con los hechos cometidos en la época en que dentro de la 
RDA reinaban circunstancias contrarias a los principios del Estado de Dere
cho, quedan difíciles problemas en la aplicación, con trascendencia práctica, 
del §7, párrafos 1 y 2, número 2, StGB (acerca del § 7, párrafo 2, núm. 1, 
StGB, vis. supra 5/18).

a) Impedir la «fuga de la República» mediante la muerte del fugitivo, o 
su detención, no era punible conforme al Derecho interno de la RDA 80. En 
esta situación no altera nada la manifiesta vulneración de principios humanita
rios elementales, dado que ni siquiera rechazar la eficacia justificante de la or
den de disparar puede «restablecer» la pu/ubilidad. Otro tanto cabe afirmar 
con respecto a las delaciones de personas dispuestas a huir, que en consecuen
cia padecieron penas privativas de libertad en el RDA ®°a. Un ordenamiento 
normativo resulta falseado si de su conjunto se tachan normas aisladas, modi
ficando así el contenido de las normas restantes; las normas alteradas ya no 
son las del Estado respectivo 81. La situación —hay que concederlo, insatisfac
toria— sólo puede mejorarse modificando el Derecho positivo, pero no cons
truyendo una «punibilidad natural» (vid. ya supra 5/18) 82.

30 b) a ’) Aún sigue sin aclarar la situación de consecución por la fuerza de 
la «huida de la República» mediante legítima defensa contra la guardia fronte
riza de la RDA (¿§§ 32 ss. StGB en relación con la muerte de guardias fron
terizos?). La antijuricidad de la huida con arreglo al ordenamiento de la RDA  
no es vinculatoria para la República Federal 8 . No obstante, por falta de tal 
vinculatoriedad no se convierte ya en antijurídico para el Derecho penal ale
mán todo acto de impedir cruzar la frontera, así p. ej., no los casos de autores 
de delitos sin tintes políticos. En los demás casos, al decidir sobre el derecho 
a la legítima defensa del fugitivo hay que tener en cuenta que los guardias fron
terizos de la RDA en parte actuaban sin la oportunidad de optar a su vez por 
el sistema de la República Federal. * 81 82 83

79’ D e oirá  o p in ió n  —Derecho penal interlocal— W essels, AT, § 2, III, 3.
8,1 C rü n w a id , JZ, 1986, pp. 633 ss.

Siempre que no sea de aplicación el § 5, párrafo 1, núm. 6 ; de otra o p in ió n , BGH, 32, 
pp. 293 ss., 298 s. «en todo caso» si se trata de delitos «en los que se realiza el peligro presupuesto 
con la delación (o secuestro) y da lugar a lesión». Mediante esta interpretación del § 7.1 StGB 
(aún más resueltamente en favor de la aplicación de este precepto O ehier, JZ, 1984, p. 948 ss., 
949) se elude la estricta enumeración del § 5, párrafo 1, núm. 6 , StGB.

81 G rü n w a ld , Zur Kritik der Lehre vom überpositiven Recht, p. 11; K rey  y A r e n z ,  JR, 1985, 
p. 399 ss., 403 s.

82 Sumamente polémico; v id ., respecto a las distintas posiciones, G rü n w a ld , JZ, 1966, 
pp. 633 ss.; D ich g a n s, NJW, 1966, pp. 2255 ss.; K rey , Strafanwendungsrecht, pp. 150 s.; L K -  
T róndle , núm. marg. 99 s., ante § 3; D reher-T róndle, § 3, núm. marg. 12; Schónke-Schróder-E ser, 
núm. marg. 70 ante § 3; Schroeder, JZ, 1974, pp. 113 ss.; R o g g em a n n , ZRP, 1976, pp. 243 ss.; 
W oesner, ZRP, 1976, pp. 248 ss.; LG Stuttgart, JZ, 1964, pp. 101 ss. (caso Hanke); O ehier, In- 
ternationales Strafrecht, p. 289, nota 19; distingue OLG Dusseldorf, JR, 1980, pp. 73 ss., 75.

83 Discrepan R o g g em a n n , loe. cit.; G rünw ald , loe. cit., quien al dilucidar la proporcionalidad 
de la orden de disparar no tiene en cuenta el carácter valioso de los objetivos perseguidos por el 
fugitivo (p. 638).
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b ’) En conclusión, el fugitivo al que, sin un motivo aceptable conforme a 
normas propias del Estado de Derecho en sentido m aterial, se le impedía su 
libertad de desplazamiento, y que por ello reivindicaba su derecho recurriendo 
a la violencia contra los guardias fronterizos que intentaban detenerlo, tendrá 
derecho a legítima defensa conforme ai Derecho de ia República Federal, pero 
sólo con pleno alcance si el guardia fronterizo no se veía involucrado en una 
situación de necesidad conforme al § 35 StGB en caso de tolerar la fuga 84 (acer
ca de la legítima defensa en caso de agresión exculpada, vid. infra 12/18). Es 
irrelevante que no haya un derecho a emigrar reconocido en Derecho interna
cional 85, pues el Derecho penal alemán no sólo garantiza posiciones recono
cidas en Derecho internacional. Las consecuencias de esta solución con respec
to a la legítima defensa de terceros y al auxilio legitimado policialmente, sobre 
todo por parte de la guardia de fronteras de la República Federal, y la insegu
ridad de la situación efectiva en cada caso (¿es sólo libertad de desplazamiento 
lo que pretende conseguir el fugitivo?) no pueden satisfacer sino en escasa 
medida 86.

1,4 Al respecto Schroeder, NJW, 1978, pp. 2577 ss.. 2578.
85 Acerca de la situación distinta, desde el punto de vista de los tratados de Derecho inter

nacional, vid. Jescheck , AT, § 20, II, 3 b; W oesner, ZRP, 1976, pp. 248 ss.; Schónke-Schróder- E- 
ser, núm. marg. 70, ante I 3.

“  Todo sumamente controvertido; OLG Hamm. JZ, 1976, pp. 610 ss.; BGH, NJW, 1978, 
pp. 113 ss. (ambos sobre el caso Weinhold); OLG Dusseldorf, MDR, 1985, pp. 521 (los organis
mos de la RDA en materia de fronteras —si acaso salvo en las vulneraciones flagrantes del dere
cho de salir al extranjero— habrían tenido las «competencias de control e intervención» ordina
rias); en relación con la doctrina, vid. la nota precedente, y además Saje, JZ, 21959. pp. 385 ss.; 
Schroeder, NJW, 1978, pp. 2277 ss.
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I. EL CONCEPTO DE ACCION

BIBLIOGRAFIA: H. Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der stra- 
frechtssystematischen Schuldlehre, 1974; el mismo, Die Sanktionen gegen die Un- 
ternehmensdelinquenz im Umbruch, JuS, 1990, pp. 601 ss.; B. Ackermann, Die 
Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslándischen Recht- 
sordnungen, 1984; H. Alwart, Recht und Handlung, 1987; A. Baratía, Über Jhe- 
rings Bedeutung für die Strafrechtswissenschaft, Jherings Erbe, pp. 17 ss.; 
H.-J. Behrendt, Die Unterlassung im Strafrecht, 1979; el mismo, Affekt und Vor- 
verschulden, 1983; el mismo, Das Prinzip der Vermeidbarkeit im Strafrecht, Jes- 
check-Festschrift, pp. 303 ss.; R. Bloy, Finaler und sozialer Handlungsbegriff, 
ZStW, 90, pp. 609 ss.; P. Bockelmann, Über das Verháltnis von Táterschaft und 
Teilnahme, 1949; E. v. Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungs- 
begriffes von Feuerbach bis Liszt unter besonderer Berucksichtigung der Hegelschu- 
le, 1966; B. Burkhardt, Der Wille ais konstruktives Prinzip der Strafrechtsdogma- 
tik, en: Heckhausen et al. (ed.), Jenseits des Rubikon, 1987, pp. 319 ss.; R. Busch, 
Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbande, 1933; el mismo, 
Moderne Wandlungen der Verbrechenslehre, 1949; G. Dornseifer, Rechtstheorie 
und Strafrechtsdogmatik Adolf Merkels, 1979; K. Engisch, Der finale Handlungs
begriff, Kohlrausch-Festschrift, pp. 141 ss.; el mismo, Empfiehlt es sich, die Straf
barkeit der juristischen Person gesetzlich vorzusehen? Verhandlungen des 
40. Deutschen Juristentages, t. II (E), 1954, pp. 12 ss.; el mismo, Tun und Unter- 
lassen, Gallas-Festschrift, pp. 163 ss.; el mismo, Logische Überlegungen zur Ver- 
brechensdefinition, Welzel-Festschrift, pp. 343 ss.; H. A. Fischer, Die Rechtswi-
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drigkeit mit besonderer Berücksichtigung des Privatrechts, 1911; H. Franzheim, 
Sind falsche Reflexe des Kraftfahrers strafbar?, NJW, 1965, pp. 2000 s.; W. Gallas, 
Zum gegenwártigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW, 67, pp. 1 ss.; el mis
mo, Studien zum Unterlassungsdelikt, 1989; H. Geser, Elemente einer soziologis- 
chen Theorie des Unterlassens, Kólner Zeitschrift 1986, pp. 644 ss..: E. Gimbernat 
Ordeig, Handlung, Unterlassung und Verhalten, Armin Kaufmann-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 159 ss.; E. Góhler, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Per
sonen, Beiheft ZStW, 1978, pp. 100 ss.; K. H. Gossel, Wertungsprobleme des Be- 
griffs der finalen Handlung, 1966; K. A. Hall, Fahrlássigkeit im Vorsatz, 1959; 
W. Hardwig, Die Zurechnung, 1957; F. Hartung, Empfiehlt es sich, die Strafbar- 
keit der juristischen Person gesetzlich vorzusehen? Verhandlungen des 40. Deuts- 
chen Juristentages, t. II (E), 1954, pp. 43 ss.; E. Heinitz, Der Ausbau des Stra- 
fensystems, ZStW, 65, pp. 26 ss.; el mismo, Empfiehlt es sich, die Strafbarkeit ju
ristischer Personen gesetzlich vorzusehen? Verhandlungen des 40. Deútschen Juris
tentages, t. II (E), 1954, pp. 73 ss.; R. D. Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht 
und das Garantenprinzip, 1972; el mismo, Das Wollen beim Vorsatzdelikt und des
sen Unterscheidung vom bewuBt fahrlássigen Verhalten, JZ, 1988, pp. 73 ss., 63 ss.; 
H. J. Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre, insbesondere im Spie- 
gel der Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW, 93, pp. 831 ss., 
94, pp. 239 ss.; A. Hold v. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit, t. 1, 1903; J. Hruschka, 
Strukturen der Zurechnung, 1976; el mismo y J. C. Joerden, Supererogation: Vom 
deontologischen Sechseck zum deontologischen Zehneck, ARSP, t. LXXIII (1987), 
pp. 93 ss.; A. Huss, Die Strafbarkeit der juristischen Person, ZStW, 90, pp. 237 ss.;
G. Jakobs, Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem, Welzel-Festschrift, 
p p 307 5 S ,;  el mismo, Dje jurisliscbe PenpeJfriye zum Aussagesver! óer Hanáhutg- 
sanalyse einer Tat, en: J. Gerchow (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, 
pp. 21 ss.; el mismo, Über die Aufgabe der subjektiven Deliktseite im Strafrecht, 
en: H. Witter (Hrsg.), Der psychiatrische Sachverstándige im Strafrecht, 1987, 
pp. 271 ss.; H.-H. Jescheck, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Personen- 
verbánde, ZStW, 65, pp. 210 ss.; el mismo, Die Behandlung der Personenverbánde 
im Strafrecht, SchwZStr., 70 (1955), pp. 243 ss., el mismo, Die Entwicklung des 
Verbrechensbegriffs in Deutschland seit Beling im Vergleich mit der ósterreichis- 
chen Lehre, ZStW, 73, pp. 179 ss.; el mismo, Der strafrechtliche Handlungsbegriff 
in dogmengeschichtlicher Entwicklung, Eb. Schmidt-Festschrift, p. 139 ss.; el mis
mo, Grundlagen der Dogmatik und Kriminalpolitik, ZStW, 93, pp. I ss.; Armin 
Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; el mismo, Zum Stande 
der Lehre vom personalen Unrecht, Welzel-Festschrift, pp. 393 ss.; el mismo. Das 
Übemationale und Überpositive in der Strafrechtswissenschaft, Tjong-Gedacht- 
nisschrift, pp. 100 ss.; Arthur Kaufmann, Introducción a: G. Radbruch, Der Hand
lungsbegriff, reimpresión 1967, pp. VII ss.; el mismo, Die ontische Struktur der 
Handlung, H. Mayer-Festschrift, pp. 79 ss.; el mismo, Die finale Handlungslehre 
und die Fahrlassigkeit, JuS, 1967, pp. 145 ss.; U. K. Kindhauser, Intentionale Hand
lung, 1980; el mismo, Basis-Handlungen, Rechtstheorie, 1980, pp. 479 ss.; el mis
mo, Kausalanalyse und Handlungszuschreibung, GA, 1982, pp. 477 ss.; el mismo, 
Der Vorsatz ais ZurechnungskriterktiTt, ZStW, 96, pp. I ss.; ei' mcsmo, Gc&i’rfUurrg; 
ais Straftat, 1989; el mismo, Zur Unterscheidung von Tat- und Rechtsirrtum, GA, 
1990, pp. 407 ss.; U. Klug, Der Handlungsbegriff des Finalismus ais methodisches 
Problem, Emge-Festschrift, pp. 33 ss.; E. Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff im 
Strafrecht, 1903; J. Krümpelmann, Motivation und Handlung im Affekt, Welzel- 
Festschrift, pp. 327 ss.; el mismo, Vorsatz und Motivation, ZStW, 87, pp. 888 ss.; 
E.-J. Lampe, Das personale Unrecht, 1967; el mismo, Verantwortung und Verant
wortlichkeit im Strafrecht, en: W. Maihofer et al. (ed.), Jahrbuch für Rechtssozio- 
logie und Rechtstheorie, t. XIV, 1989, pp. 286 ss.; D. Lang-Hinrichsen, «Verband- 
sunrecht», H. Mayer-Festschrift, pp. 49 ss.; K. Larenz, Hegels Zurechnungslehre 
und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927; H. von der Linde, Rechtferti-
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gung und Entschuldigung im Strafrecht?, 1988; R. Lippold, Reine Rechtslehre und 
Strafrechtsdoktrin, 1989; K. Luff, Die biologische Betrachtung von Verkchrsunfá- 
llen und ihre Bedeutung für die Verkehrsrechtsprechung, DAR, 195.9, pp. 89 ss.; 
N. Luhmann, Soziologische Aufklárung, t. III, 1981; W. Maihofer, Der Handlungs- 
begriff im Verbrechenssystem, 1953; el mismo, Zur Systematik der Fahrlássigkeit, 
ZStW, 70, pp. 159 ss.; el mismo, Der Unrechtsvorwurf, Rittler-Festschrift, 
pp. 141 ss.; el mismo, Der soziale Handlungsbegriff, Eb. Schmidt-Festschrift, 
pp. 156 ss.; M. Maiwald, Abschied vom strafrechtlichen Handlungsbegriff?, ZStW, 
86, pp. 636 ss.; H. Mayer, Vorbemerkungen zur Lehre vom Handlungsbegriff, 
v. Weber-Festschrift, pp. 137 ss.; A. Merkel, Kriminalistische Abhandlungen, t. I, 
1867; E. Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, GS, 89, pp. 207 ss.; el mismo, 
Modeme Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950; K. Michaelowa, Der Begriff der stra- 
frechtswidrigen Handlung, 1968; R. Moos, Die finale Handlungslehre, en: Stra- 
frechtliche Probleme der Gegenwart, t. II, 1974, pp. ss.; J. Nagler, Der heutige 
Stand der Lehre von der Rechtswidrigkeit, Binding-Festschrift, t. II, pp. 273 ss.; 
W. Niese, Finalitát, Vorsatz und Fahrlássigkeit, 1951; P. Noli, Der strafrechtliche 
Handlungsbegriff, en: A. Mergen (ed.), Kriminologische Schriftenreihe, t. 54,1971, 
pp. 21 ss.; F. Nowakowski, Zu Welzels Lehre von der Fahrlássigkeit, JZ, 1958, 
pp. 335 ss., 388 ss.; el mismo, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JurBI, 1972, 
pp. 19 ss.; D. Oehler, Das objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen Hand
lung, 1959; el mismo, Die erlaubte Gefahrsetzung und die Fahrlássigkeit, 
Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 232 ss.; K. Otter, Funktionen des Handlungsbegriffs im 
Verbrechensaufbau, 1973; R. Pohl-Sichtermann, GeldbuB gegen Verbánde, 1974;
G. Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung für das Strafrechtssystem, 
1904; el mismo, Zur Systematik der Verbrechenslehre, Frank-Festgabe, t. I, 
pp. 158 ss.; el mismo, Rechtsidee und Rechtsstoff, ARSP, 17, pp. 343 ss.; el mis
mo, Rechtsphilosophie (Literaturbericht), ZStW, 2, pp. 251 ss.; Th. Rittler, Die fí
nate Handlungstheorie im Strafrechtssystem Maurachs, JurBI., 1955, pp. 613 s.;
H. E. Rotberg, Für Strafe gegen Verbánde, DJT-Festschrift, t. II, pp. 193 ss.;
C. Roxin, Einige Bemerkungen zum Verháltnis von Rechtsidee und Rechtsstoff in 
der Systematik unseres Strafrechts, Radbruch-Gedáchtnisschrift, pp. 260 ss.; el mis
mo, Zur Kritik der ñnalen Handlungslehre, ZStW, 74, pp. 515 ss.; H.-J. Rudolphi, 
Der Zweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtlichen Zurechnungsformen, en: 
B. Schünemann (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 
pp. 69 ss.; G. Schewe, Reflexbewegung Handlung Vorsatz, 1972; el mismo, Alko- 
holdelinquenz aus medizinischer Sicht, separata, ZStW, 1981, pp. 39 ss.; el mismo, 
Wille und Freiheitjuristische und medizinischpsychologische Aspekte, en: J. Ger- 
chow (ed.), Zur Handlungsanalyse einerTat, 1983, pp. 1 ss.; W, Schild, Die «Merk- 
male» der Straftat und ihres Begriffs, 1979; E. Schmidháuser, Willkürlichkeit und 
Finalitát ais Unrechtsmerkmale im Strafrechtssystem, ZStW, 66, pp. 27 ss.; el mis
mo, Zur Systematik der Verbrechenslehre, RadbruchGedáchtnisschrift, pp. 268 ss.; 
el mismo, Was ist aus der finalen Handlungslehre geworden?, JZ, 1986, pp. 109 ss.; 
el mismo, Begehung, Handlung und Unterlassung im Strafrecht, Armin Kaufmann- 
Gedáchtnisschrift, pp. 131 ss.; Eb. Schmidt, Soziale Handlungslehre, Engisch- 
Festschrift, pp. 339 ss., el mismo, Der Arzt im Strafrecht, 1939; R. Schmitt, Stra
frechtliche MaBnahmen gegen Verbánde, 1958; K. Schneider, Die Beurteilung der 
Zurechnungsfáhigkeit, 4.* ed., 1961; Chr. Schdneborn, Zum «Erfolgsunwert» im 
Lichte der sozialpsychologischen Attributionstheorie, GA, 1981, pp. 70ss.; B. Schü
nemann, Einführung in das strafrechtliche Systemdenken, en: el mismo (ed.), 
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, pp. 1 ss.; el mismo, Die 
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des 
Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341 ss., GA, 
1986, pp. 293 ss.; R. Seiler, Strafrechtliche MaBnahmen ais Unrechtsfolgen gegen 
Personenverbánde, 1967; R. Spiegel, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des 
Kraftfahrers für Fehlreaktionen, DAR, 1968, pp. 283 ss.; G. Stratenwerth, Die Be-
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deutungder finalen Handlungslehrefürdasschweizerische Strafrecht, SchwZStr., 81 
(1965), pp. 179 ss.; el mismo, Literaturbericht, ZStW, 85, pp. 469 ss.; el mismo, Un- 
bewuBte Finalitát? Welzel-Festschrift, pp. 289 ss.; E. Struensee, Der subjektive Tat- 
bestand des fahrlássigen Delikts, JZ, 1987, pp. 3 ss.; K. Tiedemann, Wirtschaftss- 
ttafrecht und Wirtschaftskriminalitát, 1 .1 ,1976; el mismo, Die «BebuBung» von Un- 
temehmen nach dem 2. Gesetz zur Bekámpfung der Wirtschaftskriminalitát, NJW, 
1988, pp. 1169 ss.; Z. U. Tjong, Der Ursprung und die philosophische Grundlage 
der Lehre von den «sachlogischen Strukturen» im Strafrecht, ARSP, 4, pp. 411 ss.; 
H. v. Weber, GrundriB des tschechoslowakischen Strafrechts, 1929; el mismo, Zum 
Aufbau des Strafrechtssystems, 1935; el mismo, Über die Strafbarkeit juristischer 
Personen, GA, 1954, pp. 237 ss.; el mismo, Bemerkungen zur Lehre vom Hand- 
lungsbegriff, Engisch-Festschrift, pp. 328 ss.; H. Wegener, Zum Aussagewert der 
Handlungsanalyse einer Tat - die psychologische Perspektive, en: J. Gerchow (ed.), 
Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. 3 ss.; O. Weinberger, Die formal-fina- 
listische Handlungstheorie und das Strafrecht, Klug-Festschrift, pp. 199 ss.; H. Wel- 
zel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935; el mismo, Kausalitát 
und Handlung, ZStW, 51, pp. 703 ss.; el mismo, Studien zum System des Stra
frechts, ZStW, 8, pp. 491 ss.; el mismo, Um die finale Handlungslehre, 1949; el mis
mo, Vom Bleibenden und vom Vergánglichen in der Strafrechtswissenschaft, Grün- 
hut-Erinnerungsgabe, pp. 173 ss.; el mismo, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 
1951, 4.* ed., 1961; el mismo, Die ñnale Handlungslehre und die fahrlássigen Hand- 
lungen, JZ, 1956, pp. 316 ss.; el mismo, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, 
1958; el mismo, Fahrlássigkeit und Verkehrsdelikte, 1961; el mismo, Zur Dogmatik 
im Strafrecht, Mauracb-Festschrift, pp. 3 ss.; el mismo, E'in unausrottbares Mivers- 
tándnis? Zur Interpretation der finalen Handlungslehre, NJW, 1968, pp. 42 ss.; el 
mismo, Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre und die finale 
Handlungslehre, JuS, 1966 pp. 421 ss.; el mismo, Abhandlungen zum Strafrecht und 
zur Rechtsphilosophie, 1975; E. A. Wolff, Der Handlungsbegriff in der Lehre vom 
Verbrechen, 1964; el mismo, Das Problem der Handlung im Strafrecht, Radbruch- 
Gedáchtnisschrift, pp. 291 ss.; J. Wolter, Objektive und personale Zurechnung von 
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981; 
G. H. v. Wright y G. Meggle, Das Verstehen von Handlungen, Rechtstheorie, 20 
(1989), pp. 3 ss.; W. Ziegert, Vorsatzschuld und Vorverschulden, 1987.

A. Las teorías jurídico-penales de la acción

1. La teoría de la acción como parte de la teoría de la imputación

1 La función de la imputación se deriva de la función de la pena y ya se es
bozó en relación con ella (supra 1/1 ss.). La imputación establece a qué perso
na ha de castigarse para la estabilización de la norma. El resultado reza así: Ha 
de castigarse ai sujeto que se ha comportado de contrariedad a la norma y cul
pablemente (si es que la ley no renuncia a la penadlo que es posible por diver
sos motivos). La teoría de la imputación desarrolla los conceptos que se han em
pleado: comportamiento del sujeto, infracción de la norma y culpabilidad.

La presente exposición comienza por la acción, consistente en el compor
tamiento del sujeto en el delito de comisión. Los problemas a resolver para de
terminar la acción se pueden conectar con casi todos los problemas de la im
putación de un comportamiento como delito *, especialmente con la teoría del 1

1 La doctrina antigua distingue entre delito (D elik t) y crimen ( V ebrechen). Delito sería la «ac-
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tipo (¿preceden al tipo los elementos generales de la acción, o están éstos de
terminados por el tipo?), la teoría del injusto (¿hasta qué punto se puede in
dividualizar o subjetivizar el injusto mediante la acción?), la teoría de la cul
pabilidad (¿es acción específicamente humana una acción no enteramente im
putable, es decir, no culpable?), y finalmente la distinción entre hacer y omitir 
(¿son ambos comportamientos acción, ya que ambos pueden ser delito?): Tan 
ricas en variantes y complejas son las propuestas de solución, oscureciéndose 
el panorama bibliográfico porque no siempre se distingue con claridad entre el 
problema sustancial (¿cuáles son los presupuestos de la imputación y cómo han 
de ordenarse; cómo está estructurado un delito?) y el terminológico (¿qué pue
de o debe llamarse acción?) * 2.

2. La posibilidad de una acción no culpable

a) No existe impedimento lógico alguno en llamar acción sólo al hecho en- 2 
teram ente imputable, es decir, culpable. Un com portamiento antijurídico, pero 
no culpable, para este modo de hablar, no es una acción com pleta, sino 
imperfecta.

Optar por esta solución no significa que sólo puedan ser acciones los he
chos punibles, es decir, que el comportamiento conforme a Derecho no sea ya 
acción. El concepto de acción, más bien, cabe vincularlo a la total imputabili- 
dad, sin consideración a la antijuricidad; imputables pueden ser no sólo las «ma
las» obras, sino también las «buenas», y la imputación no es sólo una categoría 
jurídica, sino también ético-social. Ejemplo: Si alguien construye un aparato 
para salvar personas o para matarlas, en todo caso puede plantearse la cues
tión de la pertenencia de la obra, y de su consecuencia, al constructor, es de
cir, la cuestión de la imputación 2a. La existencia de una acción de relevancia 
jurídica sigue dependiendo, en esta solución, de los presupuestos jurídicos de 
la imputación; la acción se convierte en un concepto que es relativo al sistema 
de imputación relevante en cada caso.

b) Un concepto de acción que —en terminología moderna— excluye lo 3 
no culpable ha sido desarrollado por Hegel 3 e introducido por los hegelianos, 
sobre todo por Abegg 4 5 6 7, Berner 5 y Kóstlin 6 en la Ciencia del Derecho penal1.

ción antijurídica culpable, tanto si es punible como si no»; crimen, la manifestación punible del 
delito (B in d in g , Handbuch, pp. 499 ss., 503; sobre ello, A rm in  K a u fm a n n , Normenthorie, p. 30). 
Esta distinción sólo se lleva a cabo aquí en conexión con la doctrina antigua; por lo demás, se em
plea como supraconcepto el de delito. Acerca del concepto de crimen en sentido de técnica legis
lativa, vid. infra  6/102 ss. “

2 En relación con la controversia terminológica, vid. K lug, Engisch-Festschrift, pp. 33 ss. 
Schm idháuser  (JZ, 1986, pp. 109 ss.” 115 ss.) aporta una exposición critica de la posición que aquí 
se propugna. L ip p o ld  (Rechtslehre, pp. 179 ss.) intenta llevar a cabo una comparación crítica de 
los sistemas científicamente posibles.

2‘ H ruschka  y  Joerden , ARSP, 73 (1987), pp. 93 ss.
3 Sobre la remisión a Puffendorf, vid. W elzel, Die Naturrechtlehre S. Puffendorfs, pp. 19 ss.,

84 ss.; el m ism o , Strafrecht, i  8 , III, 1.
4 Lehrbuch, pp. 124 ss.
5 Lehrbuch, §35, I, § 62.
6 System, § 56.
7 Con detalle, v. B u b n o ff, Entwicklung, pp. 36 ss.; vid. también O tter, Funktionen, pp. 30 ss.
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H egel8: «Es acción la exteríorízación de la voluntad en tanto que subjetiva o 
moral... Sólo la exteríorízación de la voluntad moral es acción.»

La ventaja de un concepto de acción así configurado reside en que la ac
ción no se determina por sus aspectos externos (movimiento corporal o resul
tado), sino por su relación de sentido con la norma. Lo que quiere decir para 
la acción delictiva: Lo grave no es el suceso externo, sino la actitud del autor 
ante la norma (o sea, ante el ordenamiento en general) puesta de manifiesto 
en el hecho de la ejecución de la acción. De nuevo H egel9: En la acción del 
autor «considerada como acción de un ser racional reside el hecho de que es 
algo general, que mediante ella se establece una ley que él ha reconocido en 
ella para sí, bajo la cual se le puede subsumir como bajo su derecho». Este con
cepto de acción se adecúa a una teoría de la pena en la que ésta nb sirve a un 
estado extemo, sino a la existencia de las normas; la concepción de Hegel al 
respecto es conocida: En la punición se trata de «la anulación del delito, que 
de otro modo prevalecería», y ello a fin de «restablecer el Derecho» 10.

Un concepto de acción así configurado no proporciona nada para la averi
guación y la elaboración didáctica de lo que es un delito, sino que más bien 
deja a los presupuestos de la imputación en una situación de amalgama inarti
culada u . Pero no es esto sólo lo que conduce a la desaparición del concepto 
hegeliano de acción. Condición de la evolución es más bien, además, que pier
da vigencia la concepción hegeliana del delito como expresión de sentido. En 
Hegel se trata tan claramente de un sentido de la acción, del proyecto de con
formación del mundo exterior «manifestado» en la acción, que la solución sólo 
se adapta para el sentido verdaderamente pretendido, o sea, para los hechos 
dolosos: «El derecho de la voluntad es, sin embargo, reconocer en su hecho 
como acción suya... sólo lo que estaba en su propósito (Vorsatz)» 12. En esta 
concepción no se abarca a los hechos imprudentes ,3.

4 c) La posición contraria a la concepción de la acción como expresión de 
sentido es su concepción como suceso externamente peligroso, y este cambio, 
la naturalización del fundamento de la pena, es decir, el cambio de la teoría 
de la pena desde la retribución de la persona racional al aseguramiento ante 
peligros para intereses, es la base sobre la que a finales del siglo pasado tiene 
lugar una transformación en la doctrina de la acción, en principio considerán
dose que la acción ya no es un comportamiento imputable, sino un acto volun
tario peligroso para intereses ,4. Dicho cambio lo expresa la concisa definición 8 9 10 11 12 13 14

8 Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 113; naturalmente, en H egel también se en
cuentra la referencia a acciones (!) de personas incapaces de moralidad, o p . cit. § 120.

9 H egel, o p . c it . , § 100.
10 H egel o p . c it . , § 99.
11 Ello no constituye nada peculiar de la teoría de la acción de H egel, sino que afecta a la con

fusión de injusto y culpabilidad tan común en el siglo xix; vid. sobre todo en relación con A . Mer- 
k e l  y H o ld , v. F erneck, M ezg er , GS, 89, pp. 207 ss., 208 ss.; vid. asimismo in fra  6/74.

12 H egel, o p . c it., § 117.
13 Discutido; vid . L a ren z , Hegels Zurcchnungslehre, pp. 33, 35; J a k o b s , Studien, pp. 41 s.
14 Naturalmente, v. L is z t  y R adbruch  no apuntan precisamente a la formación de un sistema 

orientado id eo ló g ica m en te  al fin de la pena, sino a un sistema clasificatorio-, vid. v. L is z t, Stra- 
frecht2, § 28; R a dbruch , Handlungsbegriff, pp. 7 ss., 66 s., R ad b ru ch  abandonaba después este 
punto de vista; e l m ism o , ZStW, 25, pp. 251 ss., 256; el m ism o , ARSP, 17 pp. 343 ss.; el m ism o . 
Frank-Festgabe, t. I, pp. 158 ss. Sobre la sistemática d e  R a d b ru ch , con detalle, Sch m id h á u ser, Rad-
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(posterior) del injusto debida a Mezger: «Injusto es la oposición al Derecho 
como norma de valoración, modificación de un estado valorado jurídicamente 
o realización de un estado jurídicamente desvalorado, y  no alteración jurídica
mente desvalorada de un estado. El delito es antijurídico porque genera anti- 
juricidad» * 15.

Esta transformación ha traído un resultado todavía hoy útil: el escalona- 
miento de los presupuestos de la imputación. Con independencia de la decisión 
acerca de qué parte de la estructura escalonada de la imputación se designe 
como acción, queda la separación de al menos dos escalones: una imputación 
como injusto y una imputación como culpabilidad. Esta separación resulta ne
cesaria, pues para una parte de la imputación, la culpabilidad, puede ser sig
nificativa la relación del autor con una parte precedente, el injusto. Se trata, 
de antemano, de la capacidad de intelección del injusto y de comportarse con
forme a esta intelección (§§ 17, 20, 21 StGB, § 3 JGG) l6. Con otras palabras, 
la primera cuestión de la imputación, la de si alguien contraviene una norma 
con su comportamiento, es decir, la de si se comporta antijurídicamente, ha de 
separarse de la segunda cuestión de la imputación, la de si la infracción fue evi
table mediante una conducta racional. Ninguna norma puede regir sólo para el 
caso de que se la comprenda, pues debe ser, como norma ya vigente, objeto 
de la comprensión 17 18.

d) Si la relación del autor con el injusto no puede ser presupuesto del in- 5 
justo, se podría, sin embargo, a pesar de la necesidad de un escalonamiento, 
llamar acción sólo a aquel comportamiento que no es sólo injusto, sino además 
realizado por un autor con capacidad de intelección, etc. El concepto de Hegel 
quedaría a fin de cuentas intacto. Una aplicación en este sentido del concepto 
de acción correspondería incluso a una terminología jurídica usual, según la 
cual se llama acción a aquel comportamiento que puede producir efectos jurí
dicos (aquí, la pena). Esta terminología *8, mantenida en principio también en

bruch-Gedáchtnisschrift, pp. 268 ss.; vid. asimismo A rth u r  K a u fm ann , Introducción a la reimpre
sión del Handlungsbegriff de R adbruch  (Darmstadt, 1967), pp. VII ss., X s. Pero la elección del 
sistema clasificatorio y la incardinación de la acción de acuerdo con este sistema tiene la función 
latente de representar también una teoría de la pena.

15 GS, 89, pp. 207 ss., 245 s.; subrayado en el original.
14 C fr., frente a ello, la formulación del 5 51 StGB, en la versión de 1871, en la que la cul

pabilidad no se determina por referencia al injusto, es decir, no como grado  de la imputación, sino, 
sin constituir un grado, como «libre determinación de la voluntad».

17 Con detalle, J a ko b s , Studien, pp. 9 ss., II s., con bibliografía; el m ism o , Welzel-Festsch- 
rift, pp. 307 ss., 317 ss. De todos modos, el círculo de destinatarios de una norma obligados en con
creto cabe limitarlo por medio de las capacidades de cada individuo —en ello se basa la doctrina 
del injusto personal (in fra  6/8)—, pero no precisamente, con lógica, por medio de la capacidad de 
comprender a la norma como norma, que ha de imponerse. Desde luego, cabe perseguir —no la 
construcción, pero sí— el resultado de una norma limitada por la propia comprensión, dirigiendo 
la norma concreta  sólo a aquel que podría comprender una norma hipotética  —ilimitada en su cír
culo de destinatarios— del género en cuestión. Sobre ello, vid . M ezger , GS, pp. 207 ss., 208; L a m 
p e , Personales Unrecht, pp. 11 ss., N agler, Binding-Festschrift, t. 1, pp. 273 s s .;A r m in  K a u fm a n n , 
Normentheorie, pp. 121 ss.; e l m ism o  Welzel-Festschrift, pp. 393 ss., 396, nota 4. Contra la sepa
ración de injusto y culpabilidad, von  d er L in d e , Rechtfertigung, pp. 137 ss.

18 Mantenida junto a la acción como acto voluntario sobre todo por v. L isz t: «Podemos tam
bién determinar la imputabilidad (capacidad de imputación) como capacidad jurídico-penal de ac
ción. Pues la capacidad de acción en sentido jurídico es la capacidad de... (emprender) aquellas 
acciones a las que, como tipo (supuesto de hecho), el Derecho vincula la producción de conse-
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la Ciencia del Derecho penal a pesar del escalonamiento de los presupuestos 
- de la imputación realizado, retrocede sin embargo tras la aplicación del con

cepto de acción ya sólo para el hecho antijurídico: La polémica en tomo al con
cepto de acción se convierte en polémica en tomo al concepto de injusto. Jun
to al cambio de perspectiva, ya mencionado, desde la infracción de la norma 
a la lesión de intereses, motivo para esta asignación del concepto de acción al 
«arranque» de la imputación es que la articulación de los presupuestos de la 
imputación en un sistema clasificatorio desvía la mirada de la composición de 
sus miembros. La concentración en el injusto se refuerza además por la formu
lación de una antijuricidad objetiva (o sea, en todo caso inculpable) en Dere
cho civil por v. Jhering 19.

3. Concepto causal de acción

6 a) La antijuricidad objetiva de Jhering tropezó con oposición en el Dere
cho penal; la culpabilidad y el injusto eran inseparables según la concepción en
teramente dominante 20, El alejamiento, decisivo hasta la fecha, con respecto 
a esta concepción sólo tiene lugar a través de v. Liszt 21 22, Beling 22 y Rad- 
bruch 23, quienes entienden que en el hacer delictivo han de separarse dos com
ponentes: el proceso causal externo (objetivo), por una parte, y el contenido 
de voluntad intemo (subjetivo), por otra. Acción sería, pues, un proceso cau
sal, siempre que pueda atribuirse a una voluntad humana, sea cual sea el con
tenido de ésta, a un movimiento corporal voluntario. El movimiento corporal, 
a su vez, se define como «la tensión (contracción) de los músculos dispuesta 
por la mente, y que tiene lugar por la inervación de los nervios motores» 24. 
La voluntad humana se toma, pues, como hecho, sin consideración a su con
tenido, y por lo mismo sin consideración a su sentido. «Para la comprobación 
de que concurre una acción basta la certeza de que el autor ha actuado activa
mente o ha permanecido inactivo. Lo que éste haya pretendido es aquí indife
rente; el contenido de la voluntad sólo tiene significado para la cuestión de la 
culpabilidad» 25. El motivo para esta reducción de la voluntad es el afán de con-

cuencias jurídicas»; Strafrecht5, § 35, I. Análoga es la solución de E. A .  W o lf, quien desarrolla, 
junto al concepto social de acción, un concepto individual de acción (sobre ello infra  6/23) y éste 
lo define a través de la capacidad de culpabilidad («adoptar libremente, con sentido, una de las 
posibilidades individuales que se ofrecen»); Handlungsbegriff, p. 17; el m ism o , Radbruch-Gedacht- 
nisschrift, pp. 291 ss., 298. Vid. asimismo J a ko b s  Welzel-Festschrift, pp. 307 ss., 318 ss.

19 Das Schuldmoment im Rómischen Privatrecht (Birnbaum-Festschrift), 1867, pp. 4 ss.; al 
respecto, H . A . Fischer, Rechtswidrigkeit, pp. 120 ss.; M e zg e r , GS, 89, pp. 207 ss., 211 ss.; Wel- 
z e l , JuS, 1966, pp. 421 ss.; Baratía, en: Jherings Erbe, pp. 17 ss., 18 ss.; A c h e n b a ch , Grundlagen, 
pp. 23 ss. El injusto no culpable como «injusto neutro» ya lo había desarrollado H egel (op . cit.,
§ 83, § 84 ss.; sobre ello v. Jhering  op . c it., p. 5, nota 1), pero sin consecuencias para su concepto 
de acción.

211 Así lo considera, poco antes de la obra de Jehring , A .  M erke l, Kriminalistische Abhand- 
lungen, t. I, pp. 42 ss.; asimismo, B in d in g , Normen, t. I1, pp. 153 ss. (de otro modo, ya en, t. I2, 
p. 245); K ohlrausch , Irrtum und Schuldbegriff, pp. 23 ss. y passim-, H o ld  v. F erneck, Rechtswidrig
keit, t. I, pp. 76 ss., 370 ss.; zu  D o h n a , Rechtswidrigkeit ais allgemeingültiges Merkmal, pp. 55 ss.

21 Strafrecht, § 28. •
22 Grundzüge des Strafrechts 2, p. 38.
23 Handlungsbegriff, pp. 68 ss., 129 s.
24 v. L is z t ,  op . c it., II.
25 B eling , o p . c it., p. 38, subrayado en el original; R a d b ru ch , op . c it., pp. 130 s.
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seguir una separación lo más pura posible entre el proceso causal y el conjunto 
de la culpabilidad, y «no sólo hasta el movimiento corporal», o sea, en el ám
bito de la causalidad subsiguiente al acto corporal, «sino hasta la propia 
voluntad» 26.

En esta separación del lado externo del delito como injusto y del lado in
terno como culpabilidad, al principio se define al aspecto externo drásticamen
te como una «modificación perceptible sensorialmente», así por ejemplo en las 
injurias como «provocación de vibraciones sonoras y de procesos psicológicos 
en el sistema nervioso del ofendido» 27. Después se modifica en el sentido de 
que un resultado puede ser efecto externo también en su sentido social, por 
ejemplo en las injurias en tanto que menosprecio 28. Además, se modifica la 
ecuación: el injusto es a la culpabilidad lo mismo que lo externo a lo interno, 
mediante la elaboración de los elementos subjetivos del injusto 28a (infra 8/93). 
Asimismo, se añade la ¡dea de que en la tentativa los únicos fragmentos obje
tivos que concurren apenas pueden especificarse como injusto sin tener en cuen
ta al dolo 28b. Pero si el dolo pertenece al injusto de la tentativa, no puede ser 
únicamente elemento de la culpabilidad en la consumación, cuanto más que la 
delimitación de tentativa y consumación en parte carece de significación mate
rial (al respecto, infra 25/1). Finalmente, la concepción de la culpabilidad como 
algo interno no es equivocada sólo en cuanto que se entiende lo interno como 
una relación psicológica con el resultado extemo (tal relación con un resultado 
típicamente relevante está ausente por completo en la imprudencia, infra 9/3,
5), sino que además al caracterizarla como algo intemo se recorta su alcance, 
pues en la culpabilidad se trata —prescindiendo de la pertenencia del injusto 
al tipo de culpabilidad (infra 17/44, 47)— no sólo de una situación psicológica, 
sino también de su valoración (concepto normativo de culpabilidad, infra 17/7,
46 y passim) 29 30. La importancia del concepto causal de acción en tanto que cla
sificador y forjador de un sistema se ha venido abajo, pues, por diversos 
motivos .

b) Incluso en la actualidad se sigue manteniendo que la acción es un mo- 7 
vimiento voluntario sin consideración al contenido de la voluntad 31. Pero una 
vez que el injusto no se puede entender ya como el lado externo del delito, 
este concepto de acción no puede servir de enlace del injusto; sirve para des
cartar los movimientos reflejos, los actos convulsivos, los movimientos corpo-

26 R adbruch , op. c it., pp. 131.
27 v. L isz t, Strafrecht2, § 28.
28 R a dbruch , Frank-Festgabe, t. I, pp. 158 ss., 161.
28‘ Críticamente, L ip p o ld , Rechtslehre, pp. 292 ss.
28b L ip p o ld , Rechtslehre, p. 262, esboza dos esquemas —que, sin embargo, apenas satisfa

cen— de determinación puramente objetiva de la tentativa (peligrosidad objetiva de la tentativa y 
culpabilidad de tentativa sin injusto de tentativa), contra el que no cabe esgrimir el argumento de 
la tentativa citado en el texto.

29 Acerca de la historia dogmática, pormenorizadamente, A ch en b a ch , Grundlagen, pp. 97 ss.
30 Vid. v. B u b n o ff, Éntwicklung, p. 135; no obstante, notables contraobjeciones en L ip p o ld ,  

Rechtslehre, pp. 233 ss., 292 ss. y passim .
31 B aum ann-W eber, AT, § 16 II; LK ?-H eim ann-T ros¡en , Introducción, núm. marg. 31; D re- 

her-T rónd le , núm. marg. 3 ante, § 13; de la época intermedia cabe citar a M ezg er , Strafrecht, § 14; 
sobre la escuela austríaca, vid. M o a s, en: Strafrechtliche Probleme, pp. 5 ss. Sobre la discusión en
tre España y Alemania, vid. G im berna t O rdeig, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 159 ss., 
163 ss.
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rales que tienen lugar durante el sueño y en estado de inconsciencia, así como 
los movimientos forzados mediante violencia absoluta (irresistible) 32, pero para 
nada más. Y  el descartar estos supuestos a su vez no sirve de gran cosa, en la 
medida en que el movimiento corporal que no es acto voluntario se emprenda 
en condiciones que por su parte se han realizado mediante actos voluntarios. 
Ejemplo: Matar intencionalmente a una persona con un martillo es una acción 
constitutiva de homicidio, como lo son fabricar el martillo sin sospechar para 
qué se usará, o engendrar al autor o a la víctima (!); siempre cabe encontrar 
actos voluntarios. Bien es verdad que un ataque de convulsiones en una tienda 
de artículos de porcelana no es acción, pero sí lo es el entrar en la tienda, etc. 
Y precisamente este carácter no comprometedor del concepto causal de acción 
es el motivo de su difusión: No prejuzga casi nada.

4. Concepto final de acción

8 a) Es mérito de la doctrina final de la acción haber superado en el con
cepto de acción y con ello en el injusto la separación de los lados objetivo y 
subjetivo del delito: El injusto pasa a ser de injusto naturalístico a injusto per
sonal. Se trataba de trasladar al terreno de la dogmática la idea de que un acto 
voluntario, sin tener en cuenta su contenido, constituye un factor causal como 
otro cualquiera y que por tanto no aporta nada a ía determinación de lo que 
es contrario a la norma. Carece de sentido dirigir normas a los factores causa
les, así como dirigirlas a las personas en tanto que éstas, sin capacidad para in
fluir en el proceso causal, sólo son eslabones en la relación causal natural. La 
norma exclusivamente puede referirse a sucesos evitables: Acción es la causa
ción de un resultado, evitable para quien lo causa.

9 b) a’) El desarrollo de la doctrina final de la acción es obra d é Welzel 33. 
Welzel sitúa, conectando con nociones de la Psicología del conocimiento 34, jun
to a la forma de determinación «causalidad», la de la «intencionalidad». Con 
ello se quiere decir que el ser humano puede anticipar mentalmente las conse
cuencias de sus movimientos corporales, elegir los procesos causales para la con
secución de un fin y «poner» las condiciones necesarias para el desarrollo de 
los procesos 35. También concurriría la intencionalidad cuando no se ponen con-

32 v. L is z t , Strafrecht2, § 28; M ezg er , Strafrccht, § 14 I; B a u m a n n -W eb er , AR, § 16 1 2.
33 La primera teoría —naturalmente, sin configurar del todo— , según la cual el dolo como 

elemento subjetivo pertenece al tipo, se encuentra en v. W eber, GrundriB des tschechoslowakis- 
chen Strafrechts, § 9; v. W eber nunca ha reconocido después a la acción final como la única forma 
de acción re lev a n te  ju r íd ic o -p e n a lm en te ;  vid. e l  m ism o , Z u m  A u íb a u  d e s  S tra frecb lssys lcm , 
pp. 11 ss.; el m ism o , GrundriB2, 5 8 ; e l m ism o , Engisch-Festschrift, pp. 328 ss. Aparte de las obras 
de W elzel que a continuación se citarán, hay que mencionar ante todo, en relación con el desarro
llo de la doctrina final de la acción, a: B u sch , Modeme Wandlungen, pp. 7 ss.; N iese , Finalitát, 
p. 12, 15 ss. y passim-, M aurach , AT, 1, § 16, I A, 1 y 2; A rm irt K a u fm a n n , Normentheorie, 
pp. 282 ss. y passim -, S tra tenw erth , SchwZStr., 81 (1965), pp. 179 ss., 197 ss.; el m ism o , AT, 
núm. marg. 144 ss.; G óssel, Wertungsprobleme, pp. 91 ss.; más bibliografía sobre la situación en 
los años treinta, en W elzel, ZStW, 58, pp. 391 ss., 498 ss.; sobre cuestiones particulares, vid. el 
texto que sigue.

34 Sobre la historia de la doctrina final de la acción, vid. W elze l, Das neue Bild4, Prólogo, 
p. IX; el m ism o , JuS, 1966, pp. 421 ss., 423 ss.; T jong , ARSP, 54 (1968), pp. 411 ss., 415 ss.

35 Strafrecht und Philosophie (1930), ahora en: Abhandlungcn, pp. 1 ss., 4; el m ism o , ZStW, 
51, pp. 703 ss., 709 ss.
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diciones de un proceso causal, sino que para conseguir el fin no se emplean fac
tores causales, como ocurre en los delitos de omisión. No sólo es imputable lo 
pretendido realmente (es decir, sólo lo doloso o sólo lo realizado a propósito), 
sino que basta que se hubiera podido adoptar la dirección final (en la impru
dencia). El resultado comprende tanto la actuación dolosa e imprudente como 
la omisión: «Como hecho propio o acción le es propio a un sujeto, y por tanto 
le es imputable, todo resultado establecido típicamente que fue dispuesto con 
sentido por el autor o cuya evitación era previsible y disponible con sentido» 36.

b ’) El concepto de acción, que abarca por tanto lo intencional y lo que 10 
puede serlo, y tanto el hacer como el omitir, se reduce a continuación al ám
bito de la conducta intencional prototípica: al hacer final 37. Como la acción 
sin dirección planeada sólo puede ser un «proceso causal ciego», la «voluntad 
consciente del fin, que dirige el acontecer causal» se convierte en «columna ver
tebral de la acción final». «La acción humana es ejercicio de actividad final. La 
acción es, por ello, acontecer “final”, no “causal”. La “finalidad” de la acción 
se basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento de los procesos 
causales, puede prever hasta cierto punto las consecuencias de su actuación, 
como consecuencia señalarse diversos fines y dirigir su actividad conforme a 
plan para la consecución de tales fines. Sobre la base de su conocimiento an
ticipado acerca de la causalidad, es capaz de orientar los actos singulares de su 
actividad dirigiendo el acontecer causal externo a un fin, supradeterminándolo 
finalmente. La actividad final es un actuar dirigido conscientemente desde el 
fin, mientras que el puro acontecer causal no está dirigido desde el fin, sino 
que es la resultante de los componentes causales presentes en cada caso. Así 
pues, dicho gráficamente, la finalidad es “vidente”; la causalidad, “ciega”» 38.

La dirección final se realiza, con arreglo a esta doctrina, en dos fases: 1) en 
la fase de la anticipación del fin, así como de la elección de los medios nece
sarios para la consecución del fin, teniendo en cuenta las consecuencias secun
darias, y 2) en la fase de la ejecución en el «mundo real», lo que convierte a 
la acción (también) en un proceso causal, si bien «supradeterminado» 39. Ejem
plo 40: El autor de un robo (fin: apropiación) planea al principio emplear vio
lencia (fin intermedio), apretando el cuello a la víctima mediante una correa 
(medio del hecho), pero rechaza este medio a causa del elevado riesgo de muer
te (consecuencia secundaria) y planea golpear a la víctima con un saco relleno 
de arena (nuevo medio; conclusión de la primera fase). Como al ponerlo en 
ejecución el plan no da resultado (el fin intermedio fracasa; fallo en la fase de 
realización), el autor recurre al plan anterior, el arriesgado (al medio «antiguo» 
como fin intermedio; vuelta a la primera fase); la víctima resulta asfixiada (se 
produce la consecuencia secundaria; ejecución en la realidad). En el ejemplo 
no se trata sólo de un acción final de robo, sino también de una acción final 
de homicidio 41.

36 W elzel, ZStW, 51, pp. 703 ss., 720; vid. también el m ism o , Naturalismus, pp. 81 ss.
37 W elzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 505 ss.; e l m ism o , Um die finale Handlungslehre, pp. 9 ss.; 

el m ism o . Das neue Bild, 5 1; W m ism o , Grünhut-Erinnerungsgabe, pp. 173 ss.; e l m ism o , NJW, 
1968, pp. 425 ss.; e l m ism o , Strafrecht, i  8 .

38 W elzel, Strafrecht, 5 8 , I, I, ante 1.
39 W elzel, Strafrecht, § 8 , I, 1 a y b.
40 En BGH, 7, pp. 363 ss.
41 Vid. W elzel, Strafrecht, § 8 , I, 1 b.
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11 c’) Antes de abordar la crítica necesaria y de proseguir con el análisis del
concepto final de acción, ha de resaltarse el estado alcanzado con esta teoría: 
La acción no es sólo —como en el concepto causal de acción—  un eslabón en
tre el autor y un resultado que fundamenta la antijuricidad, sino que es incluso 
«expresión de sentido» 42, y sobre ella recae ya, en tanto que acción prohibida, 
el juicio de antijuricidad, o sea, que constituye injusto. El hecho de que en el 
delito doloso el dolo, como tipo subjetivo, tenga que ser presupuesto del in
justo, es hoy — esto sólo—  opinión dominante y el mínimo de cualquier doc
trina del injusto personal. De todos modos, por «expresión de sentido» no debe 
entenderse aquí la toma de posición (actitud) individual ante la norma, pues la 
finalidad existe con independencia de una regulación normativa del ámbito de 
objetos configurados finalmente. En la esfera de las infracciones contra lo es
tablecido normativamente, la acción final es una propiedad del comportamien
to antijurídico, sea culpable o no. Cuando se habla de «expresión de sentido» 
se alude a la toma de posición ante la configuración del ámbito de objetos de 
las normas. Ejemplo: El médico que administra una inyección letal a un pa
ciente aquejado de horribles sufrimientos, no manifiesta con su acción un des
precio hacia la norma contra el homicidio en tanto que norma general, pues 
puede considerar su conducta, con error inevitable, ajustada a Derecho; pero 
pone de manifestó que, en la situación que le es conocida va a tener lugar la 
acción de matar, infringiendo por tanto la norma (que en esta situación prohí
be matar). Y lo manifiesta también, si, como enfermo mental, no puede obrar 
culpablemente en virtud del § 20 del StGB, pero en este caso como «expresión 
de sentido» no enteramente imputable 43.

42 W elzel, ZStW, 58, pp. 491 ss„ 503. ,
43 A este resultado se aproximarán los nuevos esquemas de filosofía del lenguaje. H ruschka  

interpreta la acción como aplicación de la regla que ha de apreciarse —por los demás sujetos, en 
cada caso— por un sujeto (Strukturen, p. 13 y p a ss im ), y K in d h á u ser  la interpreta como hacer, 
que se puede decidir, mediante el que el sujeto actuante está en condiciones de producir un resul
tado (Intentionale Handlung, p. 175 , 202 y p a ss im ; vid. también e l m ism o , Rechtstheorie, 1980, 
pp. 479 ss.; e l m ism o , GA, 1982, pp. 477 ss., 487 ss.). Esta última versión se desarrolla desde la 
perspectiva del sujeto, y la primera desde la perspectiva de los co-sujetos (H ru sc h ka , op . c it., 
pp. 16 s., 21 s. y passim-, ¡los argumentos de K indháuser contra H ru sch ka  son los argumentos es
tereotipados de la teoría final de la acción!, op. cit., pp. 200 ss.). En todo caso, según estas teo
rías, en la verificación de un acción no se trata de percibir un hecho, sino (en H ru sch ka ) de una 
interpretación (o p . c it., p. 13); (en K indháuser.) «actuar es... la interpretación de una autorreali- 
zación intencional» (o p . c it ., p. 207). Desde luego, K indháuser  dice recientemente no entender ya 
el hecho punible como acción, sino como «resultado de una atribución graduada de responsabili
dad que tiene por objeto el reproche por no haber tendido, por mor de la observancia de la nor
ma, a evitar la realización del tipo» (Gefáhrdung, p. 25). Sobre la imprudencia, vid . K indháuser, 
Intentionale Handlung, p. 210, y ZStW, 96, pp. 1 ss., 15, nota 56, 102 ss., 120 ss.: «La impruden
cia... es... una realización de tipo que el autor podría haber evitado o impedido si no hubiera sido 
incapaz de ello en el momento del hecho debido a una infracción de deber» (Gefáhrdung, p. 351). 
Así pues, para K in d h á u ser  la propia producción imprudente del resultado no constituye una acción 
(Gefáhrdung, p. 129). La imprudencia se transforma más bien en una especie de actio libera in cau
sa (op . c it.) . Pero en el delito de comisión imprudente no se trata de la infracción de un deber de 
obrar (actio) sólo después de verificar cuidadosamente, sino de n o  obrar si no se ha controlado 
previamente (v id . al respecto el ejemplo de K indháuser, Gefáhrdung, p. 77). Esquemas más re
cientes se acercan desde el sentido individual hacia el sentido comunicativo; vid. v. W right y Meg- 
gle, Rechtstheorie, 20 (108989) pp. 3 ss.
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c) Contra la concepción de Welzel se han formulado diversos argumentos, 12 
que en parte obligaron al desarrollo ulterior de la teoría final * 43 44.

a )  Así, se aduce —no sólo bajo el efecto sugestivo de la palabra «final»—  
que la teoría se ajusta sólo a los hechos intencionales 45, una objeción que el 
propio Welzel había provocado al insistir en la actividad final, pues en puridad 
no puede afirmarse que las meras consecuencias secundarias se realicen final
mente. De todos modos, también existe una acción final cuando la finalidad no 
se extiende hasta las consecuencias, pues la ejecución de la acción, en tanto que 
concurre una acción voluntaria consciente, siempre es intencional, lo sean o no 
las consecuencias. Cuando las consecuencias no son intencionales, pero sí co
nocidas por el autor, la ejecución final de la acción es también «expresión de 
sentido» para esas consecuencias secundarias, y lo es en la medida en que so
bre su evitación ha prevalecido el interés en ejecutar de la acción. Claro que 
entonces el acento de la relevancia jurídica de la acción se desplaza de lo per
seguido intencionalmente a lo meramente asumido (in-Kauf-genommen). Lo in
tencional no interesa por su contenido, sino porque el autor, así como puede 
ejecutar lo intencional, también podría no hacerlo, evitando de este modo las 
consecuencias secundarias. Dicho de otro modo, lo final interesa sólo como ele
mento indiciario de que eran evitables las consecuencias secundarias conocidas.

b’) A la inversa, se objeta que la separación entre la supradeterminación 13 
vidente y la causalidad ciega no es la existente entre dolo y no-dolo, sino que 
es la separación entre dolo más imprudencia consciente y lo no-consciente 46.
Tal objeción se queda sin contenido en la delimitación entre dolo e impruden
cia que aquí se adopta, dado que en ésta no queda espacio para la imprudencia 
consciente (vid. infra 9/3). Pero en la medida en que se reconoce la impruden
cia consciente como forma de imprudencia, el problema no reside en cómo ex
cluiría de la acción, sino en cómo se puede fundamentar la imprudencia incons
ciente como acción.

c’) El hecho de que haya comportamientos debidos a «impulsos desinte- 14 
resados y despreocupados» no obsta a considerarlos como actividad final 47. No 
se trata de la utilidad de un comportamiento ni tampoco de si, más allá de su 
ejecución, se persiguen otros fines. Así, p. ej., un paseo, mediante el que no 
persigue nada distinto al mero pasear, también es acción final (acerca de los 
automatismos, infra 6/35 ss.).

d ’) Con mayor claridad aún que en las consecuencias secundarias de una 15 
acción final abarcadas por el dolo, se convierte en irrelevante como actividad

44 Se trata de la acción como presupuesto del injusto. En la medida en que a partir del con
cepto final de acción se afirman consecuencias sistemáticas que van más allá de la formación de un 
supraconcepto del comportamiento injusto (p. ej., para el requisito de hecho principal doloso en 
la participación; para la necesidad de dominio final del hecho en la autoría; para la necesidad de 
separación de dolo y conciencia de la antijuricidad), no se admiten aquí tales afirmaciones. De 
acuerdo con la sistemática que aquí se desarrolla, función de la imputación es servir de punto de 
vista rector de la formación del sistema, no siéndolo el concepto de acción. Las objeciones contra 
lo que da de sí el concepto final de acción no se tratan, pues, en el concepto de acción, sino en 
cada caso en el respectivo presupuesto de la imputación.

43 H ardw ig , Zurechnung, p. 81: Schm idháuser, ZStW, 66 , pp. 27 ss., 36 ss.
44 E ngisch , Kohlrausch-Festschrift, pp. 141 ss., 155 s.; G allas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 43.
47 No obstante, de otro modo H all, Fahrlássigkeit im Vorsatz, pp. 13 ss., 15.
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final la finalidad referida a las consecuencias de la acción en las acciones im
prudentes. La relación entre imprudencia (inconsciente) y acción final siempre 
ha sido problemática para la doctrina final de la acción. Tras diversos cam
bios 48, sobre todo debidos a la influencia de Niese 49, entre los partidarios de 
la doctrina final se ha impuesto la siguiente concepción: También la acción im
prudente será final, pero no final para la consecuencia realizada imprudente
mente, sino final para lo extratípico 50. Se piensa sobre todo en los casos en 
que el sujeto que actúa imprudentemente persigue con su acción determinados 
resultados, pero no precisamente el resultado realizado imprudentemente. La 
imprudencia se añadiría a la acción final como cualidad, es decir, como modo 
de dirigir la ejecución opuesto al «cuidado necesario en el tráfico» 51.

Así formulada, la solución no puede satisfacer, ya que en ella el contenido 
de lo querido se halla desvinculado del tipo, e incluso es extratípico. En esa 
medida se trata, pues, de un acto voluntario en el sentido de la doctrina causal 
de la acción, con una denominación superflua del contenido de aquella volun
tad que es precisamente irrelevante jurídicamente en cuanto a su contenido 52. 
Ejemplo: Si, en caso de identidad de la ejecución de la acción se arroja pen
diente abajo una roca que, por el ímpetu de la caída, puede previsiblemente 
matar a una persona, ello constituirá según esta teoría una acción imprudente 
de homicidio, con independencia de que el autor persiguiera otro objeto dis
tinto o sólo quisiera saber hasta dónde llegaría rodando la piedra, o sólo des
pejar el camino, o probar si era capaz de apartarla del paso, etc. Las conse
cuencias perseguidas finalmente no interesan; lo único relevante es la ejecución 
de la acción —también final— . Y por esa limitación a la ejecución de la acción 
se puede seguir justificando el concepto final de acción, pues señala, en movi
mientos corporales que se ejecutan voluntariamente, el comportamiento pro
hibido en su aspecto concreto. Desde luego que en la ejecución final, con las 
consecuencias previsibles de un tipo imprudente, lo final no es lo injusto a cau
sa de la finalidad, sino a causa de la evitabilidad final. La finalidad es, pues, 
aquí, sólo una manifiestación de la categoría relevante «evitabilidad».

e’) Más importantes son las objeciones relativas a las reacciones automa
tizadas (con más detalle infra 6/35 ss.), es decir las reacciones que están tan in
teriorizadas que se originan por un estímulo desencadenante sin participación 
de la consciencia «despierta» y por tanto sin voluntad consciente. A estas reac
ciones, que llegan a ser especialmente relevantes para el Derecho penal en el 
tráfico rodado, les falta la finalidad consciente y con ello la supradetermina- 
ción «vidente». Pese a ello no falta toda finalidad, sino que más bien está pre-

** Vid. J a k o b s , Studien, pp. 70 ss., con bibliografía; W elzel, § 18, Introducción 4.
49 Finalitát, pp. 53, 62 s.
50 Aludiéndose sólo a la falta de finalidad referida al resultado del tipo de delito imprudente; 

naturalmente, la finalidad puede dirigirse p o r  su  p a n e  al resultado de un tipo doloso. Ejemplo: 
Quien, al disparar a un blanco con una escopeta, acierta por error a un transeúnte, obra no final
mente en relación con esta lesión, pudiendo ser típico o atípico el disparar final al blanco elegido. 
Vid. asimismo in fra  9/10 sobre b.

51 W e lze l, Strafrecht, § 18, Introducción 4; pormenorizadamente sobre la imprudencia, infra  
9/1 ss.

52 En este sentido la crítica de A r th u r  K a u fm a n n , H. Mayer-Festschrift, pp. 79 ss., 95; el m is
m o , JuS, 1967, pp. 145 ss., 147; Struensee, JZ, 1987, pp. 53 ss., 55 s.; Jesch eck , AT, § 23 III 2 b; 
H . M ayer, Studienbuch, § 9 II; B lei, AT, § 20.
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sente una finalidad prefigurada, aunque en la realidad se desenvuelva desde lue
go inconscientemente. Esta finalidad inconsciente no interesa —como la cons
ciente— per se, sino sólo en la medida en que puede ser supraformada moti- 
vadoramente. Lo cual falta, p. ej., cuando el automatismo se despliega con tal 
rapidez que no queda tiempo para correcciones. La supraformación motivado- 
ra, a su vez, no depende forzosamente de la finalidad del automatismo: Si es 
que hay ejecuciones de acciones no coordinadas, que son supraformables mo- 
tivadoramente, nada se opondría a su integración en el concepto de acción. En 
los casos límite se puede prescindir incluso de la finalidad inconsciente: No se 
trata de realizaciones finales de resultados, ni tampoco sólo de ejecuciones fi
nales de acciones, sino de las condiciones de la evitabilidad del comportamien
to. Naturalmente, estas condiciones se concretan en su mayor parte, aunque 
no necesariamente, en ejecuciones de acciones finales (al menos externamente).

f )  Resumiendo la crítica 53: La finalidad, como dirección consciente e in- 17 
tencional de las consecuencias de la ejecución de la acción, no se extiende a las 
consecuencias secundarias, realizadas dolosamente, ni mucho menos a las con
secuencias realizadas imprudentemente. Pero tampoco la ampliación del con
cepto de finalidad a la dirección consciente de la ejecución de una acción pro
porciona denominador común apropiado alguno, pues los automatismos no ne
cesariamente se despliegan conscientemente. A fin de cuentas, la finalidad es 
una metáfora que se refiere, abreviándolas (!), a las condiciones del compor
tamiento evitable, y nada más 54.

5. ¿La acción como finalidad externa?

a) No sólo en los automatismos, sino también en los casos límites de los 18 
actos pasionales (Affekttaten) y en los hechos de personas con alto grado de em
briaguez (infra 6/42), falta la consciencia de alcanzar fin alguno mediante ac
ciones corporales, es decir, falta una finalidad en el sentido de la doctrina final 
de la acción. Por ello se ha propuesto renunciar, en la determinación del con
cepto de acción, al hecho de que el sujeto actuante sea consciente de la inten
cionalidad de su acción (lo que también en la solución aquí propugnada se con
sidera necesario), pero no renunciar a la finalidad, sino más bien, en tanto que 
finalidad externa, desconectarla de las vivencias subjetivas que la acompañan.

53 Acerca de la polémica en torno a la doctrina final de la acción, vid. además las siguientes 
controversias: E ng isch , Kohlrausch-Festschrift, pp. 141 ss.; sobre ello, W elzel, Lehrbuch, 2, 
pp. 24 s.; B o cke lm a n n , Über das Verhaltnis, etc., pp. 20 ss.; sobre ello, W elzel, Um die tíñale 
Handlungslehre, passim; M ezger, Modeme V /eg e , passim ; al respecto, N iese, Finalitát,pa ssim ; Ritt- 
ler, JurBI., 1955, pp. 613 s.; sobre ello, W elzel, JZ, 1956, pp. 316 s.; N o w a k o w sk i, JZ, 1958, 
pp. 335 ss., 388 ss.; al respecto ello, sin embargo, el m ism o , JurBI., 1972 pp., 19 ss.; R o x in , ZStW, 
74, pp. 515 ss.; sobre ello, W elzel, Vom Bleibenden und Vergánglichen, passim  = Grünhut-Erin- 
nergungsgabe, pp. 173 ss.; más bibliografía en W elzel, Strafrecht, 5 8 , III, 2 in  f in e .  Críticamente 
sobre el estado actual, S chm idhauser, JZ, 1986, pp. 109 ss.

54 La posterior explicación de W elzel del concepto final de acción como «consideración bio- 
cibernética» (Strafrecht, § 8 ,1 ,1 6  in  fine-, op . c it., § 18, ante II fin e ; e l m ism o , Maurach-Festsch- 
rift, pp. 3 ss., 8 ) indica el cambio hacia las condiciones de la dirección de la acción; naturalmente, 
la anticipación del acento desde lo actualmente dirigido a lo evitable, aquí propuesta, va más allá 
de la reinterpretación de Welzel; vid. también Stratenw erth, Welzel-Fetschrift, pp. 289 ss., 299 s.; 
sobre el estado actual, vid. H irsch , ZStW, 98, pp. 831 ss., 94 ss., 329 ss.
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Así pues, acción es lo que se ejecuta en una «adaptación» aún cognosciblemen
te «regulativa» o «mutabilidad adaptativa» de las reacciones corporales «man
teniendo un fin inmutable» 55 56. La finalidad externa realmente existente puede 
ser más o menos clara; el quantum suficiente para afirmar la presencia de una 
acción debe determinarse mediante una «decisión valorativa» . «Desde las ac
ciones voluntarias en sentido propio con una participación subjetiva, claramen
te experimentada, en el acto del movimiento, pasando por los hábitos, hasta 
los simples reflejos, como el patalear, se pueden presentar matices variables no 
sólo en la medida en que la participación subjetiva del autor en el acto del mo
vimiento disminuye cada vez más, de modo que los procesos inferiores de mo- 
tilidad se desenvuelven finalmente sin el mínimo correlato de la consciencia 
(...); también para el observador va perdiendo importancia la adaptación re
gulativa a los sucesos esperados en el futuro y a los fines pretendidos, es decir, 
la finalidad, y en los reflejos inferiores, como en el patalear, surge al final la 
impresión de una causación, ya sólo mecánica, del movimiento mediante el gol
pe en el tendón. Pero la adaptación regulativa no desaparece en modo 
alguno» 57.

19 b) Este esquema de solución 58 repite el error de la doctrina final de la 
acción: vincula el concepto de acción sólo a las propiedades del acto ejecutado, 
descuidando la cuestión de las alternativas que el autor tiene. Al final, la so
lución es en parte muy estricta y en parte muy amplia. Muy estricta porque la 
finalidad externa debe ser condición mínima de una acción; pero no decide lo 
formado del acto, sino su evitabilidad. Y muy amplia en cuanto que incluye 
como acción aquellas reacciones corporales externamente finales que no se pue
den evitar; de ese modo el concepto de acción pierde su función delimitadora. 
Finalmente, esta solución confunde la distinción entre comisión y omisión: El 
automatismo que se puede anular mediante motivación y el movimiento reflejo 
en cortocircuito que sólo es evitable mediante actividad contraria (movimiento 
convulsivo de un músculo, etc.), por la finalidad externa, se convierten ambos 
en acción.

B. La acción como causación del resultado individualmente evitable

1. La distinción entre dirección de la acción y  control del impulso

20 En la determinación del concepto de acción no se trata sólo de imputar su 
acción a un sujeto, sino que al establecer el concepto de acción se determina 
simultáneamente lo que es un sujeto y lo que es su acción. De todos modos, 
el Derecho penal vigente determina que sujeto actuante sólo puede serlo una 
persona física y no una persona jurídica {vid. infra 6/43 ss.). La constitución 
psicofísica de la persona, relevante para el injusto penal, no está establecida

55 S ch ew e , Reflexbewegung, pp. 57 ss., 109 con nota 169.
56 Schew e, o p . c it . , pp. 67, 70, 146.

Schew e, op . c it., p. 67; el mismo, en: Handlungsanalyse, pp. 1 ss., 7.
W Sobre Schew e, vid. S tra tenw erth , AT, núm. marg. 148; el m ism o , ZStW, 85, pp. 469 ss.; el 

m ism o , Welzel-Festschrift, pp. 289 ss.; J a ko b s , Welzel-Festschrift, pp. 307 ss., 310 ss.; el m ism o , 
en: Handlungsanalyse, pp. 2 ss., 26 ss.; K rü m p elm a n n , Welzel-Festschrift. pp. 328 ss., 337 s.; Zie- 
gert, Vorsatz, pp. 31 ss.
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desde el principio. Ya la diversidad de los conceptos de acción hasta ahora ma
nejados en el injusto entraña también una diversidad de sujetos actuantes: El 
sujeto que actúa voluntariamente en el concepto causal de acción está menos 
especificado que el sujeto que actúa directivamente en el concepto final de 
acción.

Tanto para el concepto causal de acción como para el concepto final debe 21 
tratarse de actos voluntarios. Con lo cual ya está decidido que no importa el 
origen de la voluntad; la dirección de la voluntad (el control de los impulsos, 
en contraposición a la dirección de la acción como realización de la voluntad) 
no influye en absoluto en la existencia de una acción 59. Esta decisión supone 
también una decisión sobre el sujeto al que se le imputa: En el ámbito del in
justo, éste no puede distanciarse del origen de su voluntad, invocando p. ej., 
que su voluntad de actuar ha surgido de un modo y con una fuerza despropor
cionados para él y que no ha sido capaz de reprimir que surja su voluntad. Ejem
plo: Si ante un objeto ajeno codiciado «el impulso de poseer desborda simple
mente... a los esfuerzos contrarios» y el apoderamiento de la cosa se origina 
por el «puro juego de fuerzas de los instintos» 60 61, ello no altera nada en el ca
rácter de acción del apoderamiento. En la determinación del sujeto de la impu
tación se declara sistema una estructura psicofísica de la cual en el ámbito del 
injusto sólo interesa el output en forma de actos voluntarios (concepto causal de 
acción) o de actos dirigidos (concepto final), mientras que el control de los im
pulsos, en el ámbito del injusto, es asunto (interno) del sistema, es decir, es 
asunto del sujeto de la imputación. Por ello no concurre acción alguna, ni si
quiera una acción lícita, cuando el sujeto consigue, denodamente y tras mucho 
luchar, reprimir los impulsos que le empujan a actuar antijurídicamente; los de
seos que siguen siendo motivadores no son output, sino asunto propio del sis
tema «sujeto de la imputación». El dominio de uno mismo no es acción en sen
tido penal, pero el sujeto arrastrado por la explosión de sus impulsos actúa.
«El concepto penal de acción es, pues, una noción equívoca de lo que ha de ana
lizarse; se trata de lo que es un sujeto, de lo que es mundo exterior para el sujeto 
y  de cuándo se puede vincular la conformación del mundo exterior con el sujeto 
(imputársela) .

El excluir, tal como se acaba de esbozar, el control de los impulsos del con- 22 
cepto de acción y consiguientemente del injusto, no tiene lugar forzosamente 
desde el punto de vista ontológico o de lógica objetiva, sino que es el resultado 
del intento de formular la clase de expectativas penalmente relevantes y de sus 
garantías en el contacto social 62. No hay aquí una decisión igualmente válida 
para todas las formaciones sociales 62\  Así, p. ej. —en el ámbito de lo extra-

59 Con detalle, también sobre las dificultades de diferenciar, K rü m p e lm a n n , ZStW, 87, 
pp. 888 ss.; vid. además B u rckh a rd t, en: Jenseits des Rubikon, pp. 319 ss., 329.

60 Beispiel nach K . Schneider, Zurechnungsfáhigkeit, p. 21.
61 L u h m a n n , Soziologische Aufklárung, t. III, pp. 50 ss., 57 s., así como 67 ss.
62 Vid. B lo y , ZStW, 90, pp. 609 ss., 656. A pesar de excluir del injusto la dirección  de los im

pulsos, determinados tipos de impulsos pueden pertenecer al injusto; ello es así incluso a menudo, 
vid. infra  sobre los elementos subjetivos del injusto, 8/91 ss. Se trata únicamente de que el domi
nio del impulso no es problema del injusto. Vid. sobre ello K rü m p elm a n n , ZStW, pp. 888 ss., 896 s.

62' Por eso hay que darle la razón a Gallas cuando rechaza, tanto para la comisión como para 
la omisión, «un concepto natural de acción al que estén unidos como atributos los demás elemen
tos del delito» (Studien, p. 49; el m ism o , ZStW, 67. pp. 1 ss., 8 ss.). No se trata de naturaleza,
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penal— , las expectativas de los padres frente a su temperamental hijo de cua
tro años pueden consistir en que aprenda a resistir el asalto de los impulsos. 
Cuando se cumple la expectativa, ello se alaba como logro positivo (acción) y 
cuando no se cumple ello se censura como omisión de una acción esperada. No 
se define, pues —de modo distinto al Derecho penal—  al niño, incluidos sus 
impulsos, como sistema de imputación, sino que sistema de imputación es sólo 
el sujeto que se enfrenta a la represión de los impulsos; los impulsos son más 
bien, en este modelo de acción, el mundo que el sujeto ha de configurar, lo 
objetivo. De modo enteramente análogo suelen estar estructurados los mode
los de acción psicológicos y psiquiátricos, que se determinan mediante las ex
pectativas frente al sujeto del experimento o frente al paciente, acuñadas se
gún la respectiva rama del saber.

La imputación penal del injusto no puede permitirse tener en cuenta hasta 
tal punto la constitución de cada individuo, pues el Derecho penal debe posi
bilitar también la seguridad de la expectativa en contactos sociales poco asegu
rados y anónimos, es decir, en situaciones en que tener en cuenta el aspecto 
de los impulsos está descartado ya por falta de previsibilidad. En una palabra: 
Las expectativas frente a quien viaja con uno en el tren residen en que, con 
independencia de especulaciones sobre grupos de impulsos, se comporte moti
vado por el Derecho. Así pues, ni el concepto causal de acción ni el final tie
nen en cuenta el aspecto de los impulsos. Se distinguen sólo en el ámbito de 
la dirección de la acción: El concepto causal de acción elige la amplitud mayor 
posible (equiparación a la causalidad), mientras que el concepto final de acción 
limita el injusto, al menos en el ámbito del dolo, a los sucesos dirigidos por el 
individuo.

2. E x c u r s o :  C o n c e p t o  s o c i a l  d e  a c c i ó n

23 Una vía intermedia la busca la doctrina del c o n c e p t o  s o c i a l  d e  a c c i ó n ,  en 
virtud de la cual la dirección de la acción no se agota en la causalidad ni ha de 
determinarse individualmente; más bien la dirección de la acción debe indagar
se de un modo objetivamente generalizador, es decir, que en el ámbito del in
justo las desviaciones del modelo objetivamente generalizador se convierten en 
asunto interno del sujeto. Las propuestas formuladas hasta ahora divergen se
ñaladamente 63. En ocasiones se generaliza considerando al autor como «una

sino de imputación, y dentro de ella específicamente de imputación jurídico-penal. Cuando C allas 
más adelante descarta la conexión con datos prejurídicos basándose en que «el Derecho, como prin
cipio autónomo de conformación adecuada de la vida comunitaria», se crea «él mismo la materia 
social a la que se refiere» (Studien, p. 42), ello es ciertamente exagerado, pero acertado en el frag
mento que aquí interesa: La imputación juríd ico -pena l no puede ser un trasunto completamente 
fiel de la socialidad al margen del Derecho penal. Sin embargo, todo esto no excluye que, dentro  
de la imputación jurídico-penal al injusto, se indaguen grados de imputación (comportamiento, ul
terior imputabilidad objetiva, dolo e imprudencia). AI señalar G allas que el plano del comporta
miento no se puede formar como grado común, dado que la omisión sólo es una «imagen mental», 
mientras que la acción representa un «fragmento de la realidad social» (Studien, p. 54), hay que 
objetar lo siguiente: La acción no es relevante socialmente en tanto que movimiento corporal que 
causa, sino como esquema interpretativo del acontecer social; y a éste no le va en zaga una omi
sión en nada. El comportamiento es un esquema parcial en el esquema interpretativo «injusto».

63 Tales propuestas en parte sólo destacan la relevancia social de conceptos de acción funda
mentados de otro modo, o son limitaciones de tales conceptos sociales mediante el requisito de la
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persona responsable dotada de un entendimiento normal» 64, en otras se atien
de —más estrictamente— a «la típica persona media en determinados roles y 
situaciones sociales (p. ej., como conductor o médico)» 65 o —desde el punto 
de vista de la víctima potencial— a las capacidades que se pueden esperar 66, 
o en otras al «contenido de sentido objetivamente cognoscible» de la acción 
como «unidad funcional de sentido» 67. Dicho gráficamente: Una acción de de
terminada clase, p. ej., una acción de matar, concurrirá —según esta teoría— 
si la persona normalmente dotada, o quien debe desempeñar determinado pa
pel, habría ejecutado una acción idéntica, habiendo tenido presentes justamen
te las consecuencias de esa determinada clase de acciones (la muerte).

3. L a  e v ita b il id a d  in d iv id u a l

a )  A pesar de esta nivelación de la dirección de la acción, en el concepto 
social la acción conserva un perfil más definido que en el concepto causal. Pero 
por medio de la nivelación ya de la dirección de la acción el sujeto se diluye 
en el estándar como si no fuera un sujeto, sino un modelo del portador, do
tado normalmente, en el contacto social. Si bien una nivelación tal puede estar 
justificada en Derecho civil, no puede convencer en Derecho penal, pues la im
putación penal, que está orientada a las capacidades individuales, trasciende a 
los roles. Lo cual no querrá decir que haya que extraer forzosamente conse
cuencias de no haber cumplido (de modo individualmente reprochable) las exi-

relevancia social. La doctrina se inicia con E b . S ch m id t (Arzt im Strafrecht, § 28 y § 30), recurrien
do al «sentido social» del comportamiento, no siendo ya la «enervación muscular» y el «movimien
to corporal» ni siquiera «objeto de referencia de la valoración jurídica». Junto a esta concepción 
genuinamente referida a lo social, surgen otras secundariamente sociales, como la teoría, que atien
de a la dirigibilidad objetiva, de Engisch  (Kohlrausch-Festschrift, pp. 141 ss., 160 s.), L a ren z  (He- 
gels Zurechnungslehre, pp. 94 ss.), O ehler (Objektives Zweckmoment, pp. 71 ss., 124 ss.; el m is 
m o , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 232 ss., 236 s.), entre otros; se trata de limitaciones de la ampli
tud desbordada del concepto causal de acción. Jescheck reúne en el «comportamiento humano so
cialmente relevante» (AT, § 23, IV, i) el actuar final del comportamiento doloso y el comporta
miento objetivamente dirigible del comportamiento imprudente (dudoso en relación con la objeti
vidad: en AT, § 23, IV, 1, se trata de la «posibilidad de reaccionar disponible —para el autor— 
conforme a su libertad»; en op. c it., I 55 I, se trata del cuidado objetivo, así como la inactividad 
cuando existe una expectativa de acción, en la omisión; el m ism o , Eb. Schmidt-Festschrift, 
pp. 139 ss., 151 ss.; igualmente, W essels, AT, § 3, II, 2 c); en todo caso, en el ámbito de la comi
sión dolosa, el objeto de referencia es aún pre-social, y por tanto secundariamente social el con
cepto de acción. Más bibliografía en seguida en relación con el texto. Para la crítica, vid. O tter, 
Funktionen, pp. 37 ss., 74 ss.; B loy , ZStW, 90,609 ss .;S c h ü n em a n n , GA, 1985, pp. 341 ss., 346 s.; 
M a urach-Z ip f, AT, L, § 16, núm. macg. 50 ss.; S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 33 ss., 
ante § 13. Sobre el problema del supraconcepto que englobe el hacer y el omitir, vid. infra  6/31 s.

64 E . A . W olf, Handlungsbegriff, p. 32, con acertadas observaciones sobre la realidad social 
de la individualidad, nota 89 a, p. 31; el m ism o , Radbruch-Gedáchtnisschrift, pp. 291 ss., 299.

65 M aiho fer, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 156 ss., 177; vid. también el m ism o , Rittler-Festsch- 
rift, pp. 141 ss., 148; el m ism o , ZStW, 70, pp. 159 ss., 171; de este modo cabe afirmar que se ha 
abandonado la definición de M aihofer de la acción como suceso exclusivamente externo («compor
tamiento dirigido a la lesión de bienes sociales», Handlungsbegriff, p. 72; de forma semejante, v. 
W eber, Engisch-Festschrift, pp. 328 ss., 332 s.); contra esta última versión. G allas, ZStW, 67, 
pp. 1 ss., 12, nota 36; A rm in  K au fm ann , Dogmatik, pp. 23 s.; W elzel, Strafrecht, § 7 II.

“  Sch ó n eb o rn , GA, 1981, pp. 70 ss., 798 ss.
hl Eb. S c h m id t, Engisch-Festschrift, pp. 339 ss.. 341.
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gencias de un rol, siempre, en todo papel, pero que sí puede ser así, ya que en 
caso de reprochabilidad individual el no cumplir las exigencias no se basa en 
los elementos identificadores de un titular de un rol, sino que afecta también 
a la parte del sujeto que fundamenta la unidad, en distintos roles, del porta
dor, es decir, los elementos de identidad independientes de roles. Por expre
sarlo con un ejemplo: Un cirujano que en su trabajo no pone cuidado, lo que 
le es individualmente evitable, no puede eludir las dudas sobre su competencia 
en otros roles aduciendo que el hecho de no haber cumplido las exigencias ha 
sido específico de un único rol. Así pues, el autor debe soportar en otros ám
bitos de la vida el estigma que ha adquirido en uno de ellos. Por eso, el hecho 
no sólo da motivo para distanciarse a aquellas personas que tienen trato con él 
en aquel papel cuyas exigencias no ha cumplido, sino que se le aísla, trascen
diendo a todos los roles. Función de la imputación individualizadora es posibi
litar una distanciación del autor lo más amplia posible 67 *. En esta concepción 
no se deja de tener en cuenta el estándar, pues determina instituciones de la 
imputación objetiva (comisión referida a garante, riesgo permitido, principio 
de confianza), pero ello junto a la individualización, no en lugar de ella.

La garantía individualizadora tiene por contenido que las normas jurídicas 
siempre sean el motivo dominante. Lo que aparece en el individuo, sobre la 
base del motivo dominante, en cuanto a ejecución de acciones, depende de la 
capacidad individual para dirigir la acción. Si ya no se frustran las posibilidades 
de la dirección individual de la acción, como ocurre cuando el individuo causa 
inevitablemente (ni siquiera imprudentemente) un resultado, p. ej., una muer
te, falta una expresión de sentido individual de que algo es más importante que 
respetar con carácter dominante la vida humana; falta, pues, un proyecto no 
conforme a Derecho y la norma no resulta lesionada. Un acto no llega a ser 
«expresión de sentido individual» mediante propiedades psíquicas (o de otro 
tipo) per se, sino mediante la intelección de qué es un sujeto y cuándo éste es 
responsable de las consecuencias de su organización. No se trata, por tanto, de 
un problema de Psicología, sino de teoría de la imputación. La interpretación 
de la norma orientada subjetivamente en tan gran medida no goza desde luego 
de validez general 67 b, sino que constituye el intento de una descripción de con
diciones de interacción practicadas efectivamente en el ámbito del Derecho pe
nal. La posibilidad de atender en la imputación a lo pretendido individualmen
te (dolo) o a lo pretendióle individualmente (imprudencia), y no a lo realizado, 
presupondría que las interacciones no acaben en daño con alta probabilidad. 
Allí donde existe fundamento para una gran desconfianza, el concepto de ac
ción se vuelve más objetivista (vid. también infra acerca de la culpabilidad 17/3), 
así como también en las interacciones ritualizadas; ejemplo: Quien en el foyer 
de la ópera empuja a un espectador, no puede sustraerse a la inculpación ale
gando que no había podido evitar el empujón.

En definitiva, pues, el control de los impulsos ha de excluirse del concepto 
de acción, pero la dirección de la acción ha de determinarse siempre en fun-

J o ko b s , en: Der Sachverstándige, pp. 271 ss., 274 s.
No es éste el lugar de demostrar tal interpretación, sino sólo de hacerla plausible; crítica

mente, L ip p o ld , Rechtslehre, pp. 308 s. nota 67.
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ción de las capacidades individuales del autor 68. Sólo así puede garantizarse 
que la expresión de sentido de la acción sea en todo caso expresión de sentido 
de un sujeto. La doctrina final de la acción procede así, en definitiva, también 
en los hechos dolosos; lo único que hace falta es transferir la evitabilidad resi
dente en la finalidad, en el ámbito del dolo, a los hechos imprudentes y a las 
reacciones automatizadas, como criterio decisivo.

En la solución aquí elegida el injusto no es ni perturbación de la existencia 
del bien jurídico (como en el concepto causal de acción) ni perturbación de la 
seguridad del bien jurídico (como en las teorías de la tentativa de orientación 
causalista), sino objetivación de una actitud incorrecta ante la norma (pudien- 
do la norma establecer un estándar, como especialmente en los delitos de pe
ligro abstracto, o pudiendo interpretársela por medio de estándares, es decir, 
por medio de la imputación objetiva). Se atiende a la mencionada actitud por
que proporciona la posibilidad de una interacción densa mediante la posibili
dad de libre determinación de la propia organización. Por expresarlo con un 
ejemplo: Si estuviera regulado todo movimiento corporal, si, por tanto —en 
caso de estandarización exhaustiva por medio de la ley— no hubiera libre de
terminación de la propia organización, le quedaría al concepto de acción tan 
poco que aportar como, a la inversa, en el estado de naturaleza hobbesiano, 
de libertad absoluta, en el que no se garantiza posibilidad de interacción alguna.

b) El concepto de la evitabilidad: En la evitabilidad no importa si el autor 26 
puede conocer que está prohibida la ejecución de la acción en sí (delitos de 
mera actividad, tentativa) o por sus consecuencias (delitos de resultado). La evi
tabilidad es, pues, independiente de la cognoscibilidad de la regulación jurídica 
y tiene que ser así porque la cognoscibilidad no aporta nada en absoluto al po
der del autor de realizar o no realizar algo, sino que sólo da un buen motivo 
al autor leal al Derecho para utilizar su poder a fin de evitar lo prohibido (así 
como para realizar lo prescrito): La cognoscibilidad del Derecho pertenece al

68 En relación con el concepto intencional de acción de S chm idháuser  existe la siguiente dife
rencia: Schm idháuser  entiende el injusto como lesión de una pretensión de respeto (AT, 6/6), le
sión que debe producirse mediante un comportamiento voluntario (AT, 6/7 s.; 8/19 ss.; análoga
mente, A lw a r t, Recht, pp. 114 ss.); el comportamiento voluntario debe consistir al menos en que
rer el movimiento corporal (AT, 8/23; Studienbuch, 5/10: la acción base). Si se prescinde del pro
blema de los automatismos, no solucionable así, o incluso de las actividades corporales que han 
salido mal en la ejecución de la acción, queda el problema ulterior de cómo una pretensión de res
peto, en calidad de ser espiritual (AT, 2/30, 35), puede verse lesionada por un comportamiento 
voluntario. Así ocurre si el comportamiento voluntario es igualmente más que un dato psíquico, 
es decir, si no se atiende sólo a que se quiere algo que después produzca consecuencias, sino a que 
el sujeto que quiere tenga acceso al sentido espiritual de aquello de lo que se trata. Pero este ac
ceso, o sea, el carácter doloso o imprudente del comportamiento voluntario, en S chm idháuser, 
como en los causalistas, queda fuera del concepto de acción y del injusto, y es parte de la culpa
bilidad (AT, 6/13, 10/32). Ello sólo se modifica marginalmente cuando en el supraconcepto de ac
ción intencional se introduce, junto a la acción base, una acción de consecuencias, que abarca tam
bién las consecuencias queridas (pretendidas) como parte de la acción (Studienbuch, 5/10,5/13 ss.), 
pues con esta ampliación, la acción se sigue determinando aún como dato psíquico (en función de 
lo querido). La consecuencia evidentemente preferible del planteamiento de Sch m id h á u ser, es de
cir, liberar a la dolosidad de la voluntad (AT. 7/36 ss.; 8/26 ss.; 10/31 ss.) cabe alcanzarla igual
mente desde el planteamiento, que aquí se defiende, de determinar la acción sirviéndose de una 
hipótesis; vid. irtfra 8/8 .
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control de los impulsos, no a la dirección de la acción, por lo que es, en el ám
bito del injusto, asunto propio (interno) del sujeto de la imputación.

27 La evitabílidad se determina con ayuda de la hipótesis de que el autor, si 
hubiese tenido el motivo dominante 69 de evitar una determinada acción, la 
habría evitado. Así pues, el motivo se da por supuesto meramente; cómo se 
desenvuelve, no interesa en el ámbito del injusto 70. Ejemplo: Si alguien arro
ja tejas desde el tejado a un camino, puede evitar la acción «arrojar tejas a un 
camino», y ello, cuando las está arrojando conscientemente, con sólo omitir 
continuar haciéndolo; si él no es consciente en realidad de que por donde está 
arrojando tejas pasa un camino, o las arroja sin participación de la consciencia 
actual, en un automatismo, aun así puede evitar la acción si, supuesta una mo
tivación dominante (no arrojar teja alguna a un camino), reconocería las ca
racterísticas propias de la acción que está realizando y entonces la omitiría. Des
de luego, el autor puede ahorrarse el esfuerzo de evaluar las consecuencias de 
su acción omitiendo per se todas las acciones con consecuencias desconocidas. 
Para la evitablidad es indiferente si el autor está interesado en no arrojar teja 
alguna al camino, o si le es igual, porque, p. ej., no está prohibido, o porque 
él no conoce la prohibición, o porque no le importa que esté prohibido: El con
trol de los impulsos es, en el ámbito del injusto, cosa suya. Pero sí es inevitable 
la acción si el autor no puede reconocer que allí donde arroja las tejas discurre 
un camino, o que las tejas que arroja caen donde discurre un camino —éste sí 
conocido— : Entonces, el autor ejecuta aún la acción «arrojar tejas», pero ya 
no la acción «arrojar tejas a un camino». Lo que es contenido de una acción 
depende, pues, de la respectiva capacidad de conocer del sujeto actuante. Lo 
mínimo de resultado externo es un movimiento corporal (evitable de haber pre
valecido el motivo de su evitación). Si la acción se define como causación evi
table del resultado, no se trata de causación de resultados en el sentido de los 
delitos de resultado (¡también en la tentativa se actúa!), y ni siquiera necesa
riamente de la causación de un suceso típico, sino de todos los movimientos cor
porales cognoscibles en su conformación y —si a su vez son cognoscibles— de 
sus consecuencias 70a.

La causación del resultado individualmente evitable es el supraconcepto que 
engloba el actuar doloso e (individualmente) imprudente. El conocimiento de 
la ejecución de la acción y en su caso de sus consecuencias (en el dolo), o la 
cognoscibilidad individual (en la imprudencia), como condiciones de la evita- 
bilidad, pertenecen a la acción y, por tanto, al injusto. En el ámbito del dolo,

69 Este modelo parte de la idea de que la convicción dominante acerca de lo preferible que 
es una alternativa de comportamiento, «clarifica» el aspecto de los impulsos. Tal ¡dea es menos 
aceptable ya para el plano de la acción en la medida en que el aspecto de los impulsos, mientras 
que tiene lugar el comportamiento relevante, se ve perturbado actualmente por impulsos corpora
les contrarios. Ejemplo: ¿Es acción sacar la mano del agua hirviendo porque no se hubiera sacado 
la mano de haber dominado la motivación de dejarla dentro? O, en relación con la omisión: ¿Es 
cualquiera capaz de ahogar todo grito incluso cuando se sufre el dolor más intenso, motivándose 
de modo dominante a mantener cerrada la boca? En caso de impulsos contrarios muy enérgicos, 
se tendrá que considerar al sujeto —como en el estado de sueño o de inconsciencia— como no 
motivable dominantemente a la evitación.

70 V id. sobre ello, J a k o b s , Welzcl-Festschrift, pp. 3Ü7 ss., 309 s.; el m ism o , Studien, 
pp. 34 ss.; A rm in  K a u fm a n n , Dogmalik, pp. 38 ss.; K in d h á u ser, GA, 1990, pp. 407 ss., 416.

7<u Lo cual lo interpreta incorrectamente L ip p o ld , Rechtslchre, p. 253 con nota 9.
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pues, no existe en definitiva diferencia alguna con el concepto final de acción; 
sólo que el punto de vista se ha desplazado desde la finalidad en relación con 
el resultado a las condiciones de la evitabilidad del resultado. Este cambio del 
punto de vista proporciona un concepto de acción que incluye genuinamente 
acciones imprudentes, también como reacciones imprudentes automatizadas, y 
ello a través de las respectivas condiciones de la evitabilidad 71.

4. La separación de acción y omisión 

a) La distinción

La argumentación precedente atiende a si el autor ejecuta una acción de de- 28 
terminada clase (delitos de mera actividad) o de determinadas consecuencias 
que van más allá de la actividad (delitos de resultado), es decir, de si hace algo.
El concepto de acción se trata ahí como concepto de los delitos de comisión, 
en los que el autor causa (una ejecución de una acción o una ejecución de una 
acción más consecuencias). Pero no sólo hay responsabilidad por causaciones, 
sino también por omitir evitar un suceso cuyas condiciones ya han sido puestas 
suficientemente por otra parte. También el delito de omisión presupone la evi
tabilidad, aunque frente a la comisión, en relación inversa con la motivación y 
con el movimiento corporal. En la comisión, una concurrencia de impulsos cons
ciente o inconsciente conduce a la formación de un motivo para el movimiento 
corporal y éste causa un resultado; en la omisión se produce un suceso que no 
se habría producido si el autor se hubiera motivado a impedirlo y hubiese rea
lizado los movimientos corporales necesarios. Así como en la comisión la evi
tabilidad es el dolo o la imprudencia de la propia conducta, del mismo modo 
también en la omisión la evitabilidad está vinculada a la propia conducta. Por 
eso no sólo contiene el conocimiento o la cognoscibilidad de las condiciones de 
la producción de un resultado, sino además que esas condiciones dependen de 
la propia conducta, es decir, la posibilidad propia de influir en el suceso.

Si se equiparan evitabilidad y acción y se define la acción como un suceso 29 
que designa una diferencia (p. ej., vida) entre un hacer (p. ej., matar de un dis
paro o salvar de la muerte) y un omitir (p. ej., no disparar o no salvar), con 
independencia de cuál de ambas alternativas se realice, entonces la omisión se 
ajusta al concepto de acción, y la acción es el supraconcepto que abarca tanto 
comisión como omisión. Pero si se atiende a cuál de las alternativas se realiza, 
entonces hay que buscar para la realización mediante causación (actuar, come
ter, hacer) otro nombre distinto que para la producción de un resultado que 
no se evita (omitir, comisión por omisión), aun cuando ambas alternativas per
manezcan idénticas en la característica de resultado y también en la medida en 
que se pueden designar conjuntamente: Ambas son formas de comportamiento 
humano.

Aquí se elige una terminología en la que sólo el hacer se designa como ac- 30 
ción, y para la cual una omisión es una conducta en la que falta una acción.

71 En definitiva como aquí, Stratenw erth, AT, núm. marg. 158 ss., 161; S K -S a m so n , § lóapén- 
dice. núm. marg. 13 ss.; sobre el conjunto, vid. J a ko b s , Welzel-Festschrift, pp. 307 ss., 308 ss.
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Sin embargo, acción y omisión tiene en común el ser formas de conducta de la 
persona. En relación con la conducta delictiva: En la acción hay un motivo de 
más, y como consecuencia de éste un movimiento corporal de más: el motivo 
delictivo (el autor ha causado algo prohibido, que habría debido omitir), en la 
omisión hay un motivo (etc.) de menos: el motivo de evitar el resultado delic
tivo (el autor no ha causado algo prohibido, pero habría debido actuar) (acerca 
de todo ello vid. infra 28/3).

b) El supraconcepto común

31 Con independencia de esta separación terminológica 72 de acciones y omi
siones, persiste el problema de hasta qué punto el supraconcepto de conducta 
humana contiene algo más que la mera suma de los presupuestos del actuar, 
por una parte, y del omitir, por otra; de hasta qué punto, pues, tanto acción 
como omisión presentan elementos comunes. Falta un carácter común 73 tanto 
antes cuanto más se vincule el concepto de acción, sin consideración a las al
ternativas que se le abren al sujeto, únicamente a hechos psíquicos y físicos que 
tienen lugar en el actuar. Por ello se puede formar, en todo caso para el con
cepto causal de acción, un supra-«concepto» comprensivo de acción y omisión 
que proporcione un nombre (pero no un concepto) para el hecho de que en el 
Derecho penal tanto acciones como omisiones pueden ser punfWes. Radbruch: 
«La omisión no es que sólo tenga en común con la acción los elementos volun
tad, hecho y causalidad entre ambos, sino que se agota más bien en negarlos. 
Si poseyese, en lugar de ésos, otros elementos positivos, aún habría esperanza 
de reducirla junto con la acción a un común denominador. Pero así como la 
afirmación y la negación, A y no A, no se pueden reunir bajo un supraconcep
to, tampoco se pueden reunir acción y omisión, ¡llámese el supraconcepto ac
ción en un sentido más amplio, conducta humana, o como sea!» 74. El concep
to final de acción llama finalidad al elemento en el que se debe concentrar la 
capacidad de, en una alternativa, decidirse, y por ello puede encontrar en la 
«capacidad de acción» el «elemento fundamentador de la comunidad entre ac
ción y omisión» 75. El concepto social de acción en parte se desarrolla precisa
mente con la función de fundamentar la comunidad entre acción y omisión 76.

72 Acerca de las posibilidades terminológicas, vid. M aiho fer, Handlungsbegriff, pp. 12 ss.; 
K lug, Emge-Festschrift, pp. 33 ss.; en profundidad, exponiendo el —en parte contradictorio— uso 
lingüístico, Schm idhauser, A rm irt K aufm ann-G edách tn isschrifi, pp. 131 ss., 137 ss.

73 Sobre los problemas lógicos de la formación de conceptos, vid. E ng isch , Welzel-Festschrift, 
pp. 343 ss., 355 ss.; vid. también W einberger, Klug-Festschrift, pp. 199 ss., 208 s. Acerca de la po
sición d e  G allas, vid. sapea  á 'n o ia  62  a. S o c io ló g ica m en te  (sep a ra n d o  ta ja n te m e n te  acción  y  omi
sión, como si la acción no presupusiera también expectativas sociales), G eser. Kólner Zeitschrift, 
1986, pp. 644 ss.

74 Handlungsbegriff, p. 140. Acertada crítica, desde el punto de vista lógico, de L ip p o ld , 
Rechtslehre, p. 255.

75 A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 84 s.; naturalmente, de otro modo. M aurach-G ósse!, AT, 
II, § 45, núm. marg. 17 ss.; G óssel, Wertungsprobleme, pp. 94 s.; según los cuales también la omi
sión es final: También la inactividad corporal se emplea hacia un fin y por eso es acción. Pero ol
vidar una cita (omisión) o contemplar impertérrito un accidente o desgracia sin socorrer (omisión) 
no son empleos fin a le s  de inactividad. Con más detalle, in fra , sobre el aspecto subjetivo del delito 
de omisión 29/82 ss.

76 Jesch eck , AT, § 23 IV, con bibliografía; A . E . W o lff , Handlungsbegriff, pp. 17 ss.; Wes- 
sels, AT, § 3, II, 2 c.
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A partir del concepto, aquí empleado, de acción como causación evitable 32 
del resultado y del concepto de omisión correlativo como no evitación evitable 
de un resultado, se puede formar un supraconcepto de comportamiento que en 
la respectiva diferencia de resultado, evitable, abarque la comunidad entre ac
tuar y omisión. Ejemplo: El que alguien cause evitablemente la muerte de otro, 
o no impida, de modo evitable (dolosa o imprudentemente), las condiciones su
ficientes, por otro origen ya existentes, de la muerte, a pesar de la diferencia 
entre acción y omisión, coinciden en la diferencia evitable entre las respectivas 
alternativas; se trata precisamente de la diferencia entre la vida y la muerte 17.
Por expresarlo en una fórmula: Conducta es la evitabilidad de una diferencia 
de resultado.

c) ¿Concepto negativo de acción?

El hecho de que para el concepto de acción haya de tenerse en cuenta la 33 
alternativa que se le ofrece al autor ha conducido erróneamente a que en el de
lito de comisión sólo se considere ya la alternativa, y a intentar la solución del 
concepto de acción, tanto para la comisión como para la omisión, unitariamen
te, a través del omitir —menos lastrado por naturalismos— : La acción (aquí 
como supraconcepto de hacer y omitir), según esta doctrina del concepto nega
tivo de acción, ha de ser el «no evitar lo evitable en posición de garante» 7° o 
no emprender una acción que evitaría el peligro, pudiendo ser producido el pe
ligro por el propio «impulso destructivo» del autor o con independiencia de 
él 77 78 79. Este intento de desligar al delito de comisión, pasando por la omisión, 
de las ataduras de la consideración naturalística 80, es un contragolpe tardío a 
los intentos ya concluidos, pero usuales en el período en que la consideración

77 Ja ko b s , Studien, p. 27; el m ism o , Welzel-Festschrift, pp. 307 ss., 309 ss.
78 H erzb erg , Unterlassung, pp. 172 ss.; el m ism o , JZ, 1988, pp. 573 ss., 576 s. H erzberg  

(p. 176) ha reparado en que el concepto de acción, con su relación a la posición de garante, no 
comprende el comportamiento penalmente relevante, es decir, las omisiones propias, no equiva
lentes a comisión (infra  28/11); con ello no sólo se quiebra la significación sistemática de su con
cepto de acción, sino además en una medida que el propio H erzberg  subestima, pues en el Dere
cho penal especial las omisiones propias, no equivalentes a comisión, constituyen una forma de re
gulación sumamente común (algunos ejemplos, infra  29/nota 54, y en H erzberg , op . c it.); acerta
damente crítico, Stratenw erth, Welzel-Festschrift, pp. 289 ss., 296, nota 21. ¿Cuál será entonces el 
contenido de la posición de garante sino un «no evitar evitable» que ha de existir con independen
cia de la posición de garante? (¿y cómo no en tanto que acción?)

79 B ehrendt, Unterlassung, pp. 121 ss.. 130; el m ism o , Jescheck-Festschrift, pp. 303 ss. La ma
terialización por conexión a la destructividad seguramente es demasiado restringida; ¿acaso los he
chos cometidos en estado de necesidad (como conservación de intereses, lo contrario de destruc
tividad) ya no serán acción? Para B ehrend t surge, además, la dificultad de tener que convertir en 
objeto de la valoración jurídica a la lucha contra el impulso destructor como comportamiento pu
ramente in terno  (¿y el principio del hecho?) o bien —en este sentido su solución (Unterlassung, 
pp. 155 ss., 165 ss., 169 ss.)— poder conectar sólo con la objetivación del impulso destructor en 
movimientos corporales; en el momento de esta objetivación, sin embargo —p. ej., en automatis
mos rápidos, pero también en otras ejecuciones de acciones casi instantáneas (un puñetazo)— pue
de ser ya demasiado tarde para adoptar una dirección contraría: La acción dirigida (!) ya no cabe 
detenerla, y según B ehrendt ésta sería jurídico-penalmente irrelevante. E l m ism o , Affekt, 
pp. 77 ss., 100, desarrolla una solución análoga para las acciones en estado pasional.

80 Vid. H erzberg , op . c it., p. 184: «materia absolutamente normativa».
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naturalística se hallaba en su apogeo, de atribuir a la omisión causalidad del 
resultado, dándole así el sentido de una comisión (infra 28/2; 29/15 ss.). El fru
to es, una vez más, confusión terminológica: El hecho de que el autor en la 
comisión ya responda por la causación se expresa menos correctamente con un 
no-evitar o con la capacidad de impedirse a sí mismo realizar algo. El autor de 
la comisión aparece sólo como espacio en blanco en la descripción de lo que 
él no es 81.

5. Problemas en supuestos-límite

34 a) Falta acción si la realización del resultado ocurre inevitablemente, o 
sea, ni siquiera imprudentemente. Dado que en caso de diversas consecuencias 
de un único movimiento corporal la evitabilidad puede evaluarse de modo dis
tinto para cada una de ellas, la acción es un concepto relativo 82: Puede darse 
acción en consideración a determinadas consecuencias, pero no frente a otras. 
Ejemplo: Quien dispara una escopeta, que creía, evitablemente, descargada, 
hacia unos matorrales, lesionando a una persona oculta en ellos, con cuya pre
sencia en tal lugar él, inevitablemente, no cuenta, obra dolosamente en rela
ción con el apretar el gatillo, imprudentemente en relación con la producción 
del disparo y no actúa en absoluto en relación con la lesión de la persona.

Resultado de una acción puede ser ya la ejecución externa de un compor
tamiento. La ejecución y las consecuencias pueden tener lugar en el cuerpo o 
también únicamente en la mente del sujeto; también el cálculo mental, la re
flexión, etc., son acciones 83. Al margen de ello, naturalmente, merced al prin
cipio del hecho, la mera idea como acción no puede estar prohibida y el mero 
pensamiento sin el fin de una objetivación no puede ser prescrito. Como fase 
intermedia para la objetivación, sin embargo, el propio pensar puede ser la ac
ción prescrita, y de hecho lo es comúnmente en los delitos de omisión. Ejem
plo: En una urgencia, al médico se le prescribe elaborar mentalmente los he
chos perceptibles sensorialmente para llegar a un diagnóstico (¡obrar!) a fin de 
poder comenzar una terapia, etc.

35 b) El problema de los automatismos'. Hay ámbitos en que la diferencia en
tre acción y omisión carece de consecuencias para la imputación, pues el autor 
responde en todo caso. Entre ellos se cuentan los supuestos en que obrar y omi
tir son intercambiables mediante un acto de organización. Ejemplo: El que 
un conductor acelere (acción) o no frene (omisión) —supuesta la misma evita

*' Evidentemente, no deja de ser mérito de esta teoría el haber señalado la necesidad, para
el delito de comisión, de tener en cuenta la alternativa de acción. Esta teoría hasta ahora se ha 
tropezado predominantemente con rechazo, desde luego sin que se haya otorgado el justo valor a 
sus aspectos positivos; L K -J e sc h ec k , núm. marg. 30 ante, § 13; S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. 
marg. 36 ante § 13; S tra tenw erth , Welzel-Festschrift, pp. 289 ss., 296 s.; M a iw a ld , ZStW, 8 6 , 
pp. 626 ss., 653, nota 8 6 ; E ng isch , Gallas-Festschrift, pp. 163 ss., 193 ss.; M aurach-G ossel, AT, 
II, § 45, núm. marg. 12 ss.; v id ., no obstante, también J a ko b s , Welzel-Festschrift, pp. 307 ss., 310, 
nota 12.

HI W etzel, Strafrecht, § 8 , I, 1 b; e l m ism o , NJW, 1968, pp. 425 ss.
83 G óssel, Wertungsprobleme, pp. 94 s.; M aurach-G ossel, AT, II, § 45, núm. marg. 20; de  

otra op in ión , L K -J e sc h ec k , núm. marg. 36 ante, § 13; también H erzberg , Unterlassung, p. 188; 
vid. asimismo M aiw ald , ZStW, 86 , pp. 626 ss., 640 ss.
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bilidad— carece de importancia (vid. infra acerca de la responsabilidad en vir
tud de la responsabilidad de organización, en la omisión 29/29 ss.). Asimismo 
delicada es la distinción entre acción y omisión cuando se trata de la organiza- 
bilidad del cuerpo del autor; la distinción ya no tiene aquí valor propio alguno, 
sino que se deriva sólo de la aplicación consecuente de las máximas desarrolla
das para otros ámbitos a un supuesto límite.

a’) Sería propio de la terminología usual excluir del concepto de acción, 36 
como reflejos , a los casos de movimientos corporales que surgen mediante 
una transmisión directa (que no pasa por el sistema nervioso central) de un es
tímulo sensorial a una acción motora, pero por el contrario incluir en la acción, 
como automatismos 85, las reacciones repetitivas o instintivas, pero que en todo 
caso se desenvuelven sin intervención de la conciencia activa, realizadas me
diante coordinación del sistema central. Esta solución, orientada a la dirección 
central, aun cuando sea inconsciente, pueden ser correcta a grandes rasgos, 
pero es cuestionable metodológicamente y en la descripción de los objetos de 
estudio. Metodológicamente, la solución parte únicamente del suceso que se 
realiza, sin considerar la alternativa que se produciría en caso de motivación 
dirigida predominantemente a la evitación; además, la separación de dirección 
y no-dirección mediante el criterio de la intervención del sistema central en el 
impulso se podría trazar si acaso de modo burdamente fenotípico * 83 * * 86.

b ’)  Considerando la alternativa, se deriva la siguiente distinción: 37
— Dado que el Derecho penal garantiza la motivación predominante hacia 

la evitación del comportamiento prohibido, constituyen acciones aquellas reac
ciones corporales cuyo lado impulsivo, en caso de motivación predominante 
para evitar, no habría existido, pues la organización del lado impulsivo es, en 
el concepto de acción, asunto del sujeto.

— Ahora bien, aquellas reacciones corporales que no se pueden solucionar 
sólo con motivación, pero que pueden ser detenidas en sus efectos por una con
traactividad corporal, no son acciones, pero sí dominables mediante acciones, 
y por tanto son omisiones 86 \  ya que la motivación dirigida predominantemen
te a la evitación no elimina el impulso, sino que determina una acción en sen
tido contrario (la contracción de un músculo impide el efecto motor del reflejo

M OLG Frankfurt VRS, 28, pp. 365 ss.; OLG Hamm NJW, 1975, pp. 657 s.; doctrina domi
nante; Sch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 40 ante, § 13; Jescheck , AT, § 23, IV, 2 a; SK -  
R u d o lp h i, núm. marg. 21 ante § 1; G óssel, Wertungsproblerae, pp. 102 s.; F ra n zh e im , NJW, 1965, 
pp. 2000 s.; Spiegel, DAR, 1968, pp. 283 ss., 286. D e otra op in ió n , M a ih o fer, Handiungsbegriff, 
pp. 33 ss.; v. W eber Engisch-Festschrift, pp. 328 ss., 335; N o w a k o w sk i, Grundzüge, p. 43. Más bi
bliografía en J a ko b s , Studien, pp. 76 ss. .

83 En este sentido la doctrina dominante; H . M eyer, AT, pp. 42 ss.; el m ism o , Studienbuch,
§ 8 , II, 4; H all, Fahrlássigkeit im Vorsatz, pp. 13 ss.; A rth u r  K a u fm a n n , JuS, 1967, pp. 145 ss.,
151 s.; el m ism o , H. Mayer-Festschrift, pp. 79 ss., 109 ss.; más bibliografía en Schónke-Schróder-  
L en ckn er, núm. marg. 41 ante § 13, y en J a ko b s , Studien, pp. 76 ss. En los automatismos, W elzel 
ha atendido a si en un comportamiento final se tiene en cuenta defectuosamente el «límite funcio
nal» de las «disposiciones automatizadas a determinadas acciones»; Fahrlássigkeit und Verkehrs- 
delikte, p. 34; el m ism o , Strafrecht, § 20, II, in  fine-, e l m ism o , Das neue Bild, p. 57; así no cabe 
solucionar el problema de los automatismos que se activan por sorpresa, pero de modo aún 
dominable.

86 Schew e, Reflexbewegung, pp. 63 ss., 67.
“4* A K -Z ie lin sk i, §§ 15, 16, núm. marg. 26.
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patelar; el apretar los dientes impide que la mandíbula castañetee de frío, etc.). 
Para responder en este ámbito es necesaria una posición de garante, en rela
ción con la omisión impropia, relevante en la práctica (§ 13 StGB), que natu
ralmente concurre por Jo general a causa de Ja responsabilidad por la organi
zación del propio cuerpo 8 .

— Finalmente, las reacciones pueden ser inevitables, o bien porque no se 
pueden evitar en absoluto (p. ej., formas enérgicas del vómito) o bien porque 
al menos no son evitables en situaciones en las que se dispone de poco tiempo 
para reaccionar.

38 c’) Así pues, para los supuestos de automatismos importantes en la prác
tica, sobre todo de las reacciones automatizadas en la conducción de un vehí
culo, está excluida la posibilidad de una clasificación unitaria.

— En la medida en que el automatismo es neutralizable motivadoramente 
y no falta el tiempo necesario para el proceso de motivación, se trata de una 
acción: De darse la motivación predominante por evitar, el movimiento corpo
ral no tendría lugar. Ejemplo: Cuando la calzada está helada, el conductor debe 
acelerar, frenar, etc., de un modo especialmente suave, para que no patine el 
vehículo; por eso, cuando ve encenderse las luces de frenado del vehículo de 
delante, no le está permitido frenar enérgicamente «como siempre», sino que 
debe anular el impulso de realizarlo así y asumir de modo enteramente cons
ciente —como un principiante— eJ mecanismo de la conducción.

— Si el automatismo se ha independizado de modo que no se puede neu
tralizar sólo motivadoramente, a pesar de ello sí puede ser detenido en algunos 
casos mediante un acto voluntario consciente. No es entonces acción alguna, 
pero sus consecuencias se pueden paralizar por medio de una acción, y la au
sencia de la acción paralizadora constituye una omisión. Ejemplo: Al pequeño 
animal que se cruza ante un vehículo a gran velocidad no lo podría atropellar 
apenas conductor alguno sin persistir con energía, conscientemente, en la di
rección (para evitar movimientos de esquivar), al menos si está por vez prime
ra en la situación. Los gritos por dolores fuertes cabe evitarlos, hasta cierto pun
to, mediante el proverbial apretar los dientes (acerca de los supuestos límite, 
vid. supra 6/nota 69).

— El automatismo se puede desenvolver ya antes de que el sujeto haya per
cibido la situación o el carácter erróneo de reaccionar automáticamente en la 
situación: Entonces ello no es acción, ni la ausencia de una acción paralizadora 
es omisión. Ejemplo: El conductor frena automáticamente cuando el vehículo 
se balancea por una carretera supuestamente mojada, pero en realidad man
chada de grasa; al frenar, el vehículo patina en seguida y lesiona a otra persona.

39 d') Aun faltando la evítabílídad en la situación, puede que el comporta
miento por el que el sujeto ha venido a parar a la situación proporcione un fun
damento de responsabilidad (evitabilidad por haber emprendido una situa
ción) 88. Con esta responsabilidad por haber emprendido cabe fundamentar 87

87 Sin embargo, ésta también se puede eludir mediante la asunción de la organización por par
te de terceros; ejemplo: El paciente al que el médico asistente golpea en la rodilla para comprobar 
el reflejo patelar, mientras que el médico jefe, que es miope —abstraído en otra investigación—, 
está agachado a corta distancia del pie, no es garante de la evitación de lesiones al médico jefe.

1,8 Por eso se pone en duda en ocasiones la función delimitadora del concepto de acción; A r-  
m in K a u fm a n n , Welzel-Festschrift, pp. 393 ss., 394; O tter, Funktionen, pp. 179 ss., pero sin ra-



LIBRO II. CAP. I.—LA REALIZACION DEL TIPO 181

también que en la determinación de la evitabilidad no siempre se tenga en cuen
ta que se haya sufrido un instante de pánico —psíquicamente inevitable— . 
Cuando alguien se desenvuelve en una situación en que por miedo produce reac
ciones automatizadas erróneas * 89 90 o no es capaz de producir reacciones correc
tas , ya el mero emprender esa situación supone sobrepasar el riesgo permi
tido. No se espera que no se produzca el instante de pánico, sino que no se 
produzca el emprender 91.

c )  El hecho de que los movimientos corporales obtenidos mediante v i s  a b -  40 
s o l u t a  no son acciones es propio de la opinión general, y es correcto, pero se 
delimita de un modo que se presta a malentendidos: Las modificaciones de la 
situación del cuerpo de un sujeto en que no cabe intervención susceptible de 
motivación no son acción; en caso de fuerza absoluta, no se pueden resolver 
mediante contraactividad, es decir, no son tampoco omisión. Sólo esto último
es de otro modo en caso de intervención no absolutamente violenta. Ejemplo: 
Cuando a un sujeto (que por su parte permanece sin reaccionar) se le guía la 
mano para realizar un documento falso (§ 267 StGB), falta en todo caso una 
acción de falsificación en el sujeto; pero si se guía la mano con un fuerza no 
irresistible, puede concurrir una falsificación documental por omisión. Desde 
luego son acciones aquéllas obtenidas coerciendo la motivación del sujeto. 
Ejemplo: Se tortura al litógrafo hasta que accede a fabricar las planchas para 
la falsificación de moneda (§ 149 StGB).

d )  No constituyen acciones las r e a c c io n e s  d e  s u j e t o s  (motivadas inconscien- 41 
temente y también externamente finales) e n  e s t a d o s  d e  s u e ñ o  p r o f u n d o  y  d e  t o 
t a l  i n c o n s c i e n c i a ,  ya que mientras duran los mencionados estados, le falta al su
jeto la posibilidad de experimentar conscientemente la acción propia, faltando
así el terreno en que debe producirse otra motivación predominante. La supo
sición de otra motivación dominante en la determinación de la acción perturba 
siempre la concreta estructura de s e n t i d o  ( S in n )  del sujeto; respecto a una per
sona dormida o inconsciente, la suposición destruiría, sin embargo, la estruc
tura del s e r  ( S e in )  (sueño, inconsciencia).

En casos graves de e m b r i a g u e z ,  el límite entre la acción propia experimen- 
table aun conscientemente —no necesariamente con reflexión— y la falta de 
posibilidad de experimentar, es difícil de determinar en la práctica 92. En los 
hechos ejecutados bajo un estado pasional ( v i d .  también i n f r a ,  acerca del dolo,

zón: El comportamiento precedente debe ser evitable en relación con las consecuencias relevantes, 
no bastando con que se trate, desde cualquier punto de vista, de un comportamiento. Ejemplo: 
Quien ha ido a una tienda de artículos de porcelana y, al oír un estallido, se estremece inevitable
mente y daña una cosa, si el suceso no era previsible al encaminarse hacia allí, ciertamente ha rea
lizado una acción al dirigirse a la tienda, pero no una acción de daños.

89 OLG Frankfurt VRS, 28, pp. 364 ss. (obviamente con deberes demasiado amplios de adap
tarse a peligros); BGH VRS, 33, pp. 358 ss., 361.

90 BGH VRS. 23, pp. 376 ss., 378; 25, p. 51 s.; 26, pp. 203 ss., 205; 27, pp. 119 ss., 123; 34, 
pp. 205 ss., 207; 34, pp. 434 ss., 435; 38, pp. 119 s.

91 Vid. Sp iegel, DAR, 1968, pp. 283 ss., 291 s. (tratándolo incorrectamente, desde luego, 
como problema de la culpabilidad); L u ff ,  DAR, 1959, pp. 89 ss., 92. Más bibliografía en Schón-  
ke-Schróder-C ram er, § 15, núm. marg. 216; Ja ko b s , Studien, p. 81, nota 157.

92 Vid. BGH, 1, pp. 124 ss., 126 s.; L K -Jesch eck , núm. marg. 33 ante, § 13; críticamente so
bre la delimitación jurídico-penal, Schew e, Reflexbewegung, pp. 40 ss., 68 ss.; e l m ism o , Alkohol- 
delinquenz, pp. 39 ss., 68 s.
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8/13, e infra, acerca de la culpabilidad, 18/17), se trata de acción en tanto que 
puede existir todavía una consciencia del sujeto actuante, aun cuando éste se 
sienta también movido por sus propios impulsos .

42 Cuando en los supuestos mencionados falta una acción, el mero emprender 
la situación —como ocurre con los automatismos (supra 6/39)— aún puede dar 
lugar a responsabilidad. Ejemplo: La madre que, embriagada o tras tomar som
níferos, se acuesta en una cama estrecha con su niño de pecho, responde por 
este comportamiento si aplasta al bebé al moverse mientras se encontraba pro
fundamente dormida. Desde luego, el § 323 a StGB requiere que se actúe (o 
se omita) aun en la situación en que no cabe descartar la culpabilidad excluida, 
ya que el precepto pretende contrarrestar la pérdida de imputabilidad del com
portamiento, pero no el peligro de que una persona, por falta de dominabili- 
dad de la massa carnis, se convierta en incapaz de acción.

6. Lo inevitable

42a Por lo inevitable en sí no se responde penalmente. Lo que no quiere decir 
que algo inevitable no pueda contribuir nunca a la responsabilidad penal. Más 
bien así se puede fundamentar el deber de aprovechar un posible estado pos
terior de evitabilidad o de cargar con los costes de una evitación dispuesta por 
otra persona. Este es especialmente el caso cuando un ámbito de organización 
de una persona invade, inevitablemente, el ámbito de organización de otra per
sona; entonces es misión del titular del ámbito de organización invasor anular 
posteriormente el suceso. Ejemplo: El perro doméstico acabado de adquirir se 
revela de repente como un fiera rabiosa y ataca a un transeúnte. Aquí la ad
quisición del perro, por falta de evitabilidad, no es una acción de lesiones, pero 
del comienzo del dominio sobre el animal se deriva un deber de proteger y sal
var a la víctima (reteniendo al perro o, en caso de necesidad, matándolo) que 
de otro modo no existiría. Así pues, lo que es inevitable puede fundamentar la 
responsabilidad por un desenlace dañoso 93a. Tal responsabilidad no la desen
cadena la causalidad per se. Ejemplo: El perro acabado de adquirir atrae a un 
animal callejero, que a su vez ataca a un transeúnte, etc. Aquí no falta la cau
salidad, pero sí un dominio suficientemente amplio. Con más detalle, infra 29/29 
ss.

C. ¿Capacidad para delinquir de una asociación, en especial: 
acciones de una asociación?

43 1. Las personas jurídicas (de Derecho público de Derecho privado) y otras
asociaciones, según el Derecho penal alemán vigente, no pueden ser punidas. 
Contra las personas jurídicas, las asociaciones sin capacidad jurídica y las so- 93

93 K rü m p e lm a n n , Welzel-Festschrift, pp. 327 ss., 337 s., contra Schew e, op . cit.
93‘ En ello se basa la admisibilidad del planteamiento de S ch m id h a u ser , AT, 8/19 ss. (supra  

6/nota 68) que desde luego argumenta de forma excesivamente naturalística, ya que deduce la res
ponsabilidad (incumbencia) del dato de la confluencia de varios ámbitos de organización (vid . los 
ejemplos en 8/33).
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ciedades mercantiles, según la OWiG, en caso de delitos o contravenciones de 
sus órganos, de su presidencia o de miembros representantes, se puede impo
ner una multa cuando el hecho ha vulnerado deberes de la asociación o ésta se 
enriqueció o se iba a enriquecer (§ 30, párrafo 1, OWiG; vid, también los párra
fos posteriores). Esta solución, indecisa por partida doble —pena no, pero sí 
multa, y ésta sólo facultativamente—, se eligió porque, supuestamente, la pena, 
por su vinculación a un juicio de culpabilidad desvalorador, resultaría despro
porcionada, en contraposición con la multa, ético-socialmente más bien indife
rente 94. Acerca de la responsabilidad del representante vid. infra 21/10 ss.

En la doctrina 95 se discute si una persona jurídica (o cualquier otra aso- 44 
ciación) es acaso c a p a z  d e  a c c ió n  en sentido penal, lo que la doctrina dominan
te niega no sólo de l e x  la ta  96 ( s o c i e ta s  d e l i n q u e r e  n o n  p o t e s t ) ,  pero injustamen
te 97: Ya para las personas físicas la comprobación de si concurre acción no se 
resuelve desde un punto de vista exclusivamente naturalístico; más bien lo im
portante es la determinación valorativa del sujeto de la imputación, es decir, 
qué sistema psicosomático se trata de juzgar por sus efectos exteriores (s u p r a  
6/21). Pero no cabe fundamentar que en la determinación del sujeto el sistema 
que ha de formarse deba estar compuesto siempre de los ingredientes de una 
persona física (mente y cuerpo) y no de los de una persona jurídica (estatutos 
y órganos). Más bien los estatutos y los órganos de una persona jurídica se pue
den definir también como sistema, en el cual lo interno —paralelamente a la 
situación en la persona física— no interesa (ejemplo: el acuerdo de dos órga
nos para cometer un delito no es aún un actuar delictivo, a tenor del § 30 StGB, 
d e  la  p e r s o n a  j u r í d i c a ) ,  pero sí interesa el o u t p u t .  Las actuaciones de los órga
nos con arreglo a sus estatutos se convierten en acciones propias de la persona 
jurídica.

2. Más difícil es determinar la culpabilidad de la persona jurídica. Con la 45 
culpabilidad de sus órganos no está dada la culpabilidad de la persona jurídica, 
al igual que en los actos de participación de los §§ 25 ss. StGB no se comparte

94 G ó h le r , Beratungen SonderausschuB V, p. 1079; el m ism o , separata ZStW, 1978, 
pp. 100 ss., 102. Con todo, la antigua denominación de consecuencia accesoria para la multa ha 
decaído; sobre ello, pormenorizadamente, Tiedem ann, NJW, 1988, pp. 1169 ss.; A ch e n b a ch , JuS,
1990, pp. 602 ss., 605 ss. Como medidas de seguridad son posibles en Derecho penal, al igual que 
en el Derecho de contravenciones, la confiscación y el comiso (§§ 73, 73 a, 75 StGB; § 20 OWiG).

95 En relación con el Derecho comparado, vid. H uss, ZStW, 90, pp. 237 ss.; Jescheck, 
SchwZStr., 70 (1955), pp. 243 ss., 252 ss.; Schm itt, MaBnahmen, pp. 29 ss.; A c k e rm a n n , Strafbar- 
keit, pp. 75 ss.

96 L K -Jesch eck , núm. marg. 35 ante § 13; Jescheck, AT, § 23 V 1; el m ism o , SchwZStr., 70 
(1955), p p . 243 ss., 259 (de otro m o d o , e l  m ism o , ZSíW, 65, pp. 210  ss ., 232 s .; Jas asociaciones 
tendrían capacidad de acción, pero no de culpabilidad); M au ra ch -Z ip f, AT, I, § 15, núm. 
marg. 6 ss.; E ngisch , Verhandlungen, 40. DJT II(E), pp. 7 ss.; H artung , ibídem, pp. 43 s.; Hei- 
n itz , ibídem, pp. 7 ss.; el m ism o , ZStW 65, pp. 26 ss., 51; L ang-H inrichsen , H. Mayer-Festschrift, 
pp. 49 ss., 53, nota 21; S ch m itt, MaBnahmen, pp. 178 ss.; S chm idháuser, AT, 8/15; Pohl-Sichter- 
m a n n , GeldbuBe, pp. 3 ss. En sentido negativo, la jurisprudencia desde RG 16, pp. 121 ss., 123 ss.;
BGH 3, pp. 130 ss., 132.

97 En definitiva como aquí, B aum ann-W eber, AT, § 16, II, 3 a; M . E . M eyer, AT, pp. 96 s.; 
v. L isz t-S ch m id t, Strafrecht, § 28, I, 2 con nota 4; B usch , Grundfragen der strafrechtlichen Ve- 
rantwortlichkeit, pp. 89 ss.; R otberg , DJT-Festschrift, t. II, pp. 193 ss., 197; v. W eber, GA, 1954, 
pp. 237 ss., 241; A c k e rm a n n , Strafbarkeit, pp. 186 ss.; vid. asimismo Tiedem ann , Wirtschaftsstra- 
frecht, t. I, pp. 204 s.
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la culpabilidad de los otros partícipes (§ 29 StGB). Pero también se descarta 
renunciar en absoluto a la comprobación de la culpabilidad. Al igual que en 
las personas físicas, hay supuestos en que la persona ciertamente actúa, pero 
puede hacer comprender que las condiciones internas de la acción pueden con
siderarse indisponibles, o sea, han de disculparse. Especialmente, se trata de 
que un órgano actúe con efecto para la persona jurídica sin que la competencia 
del órgano pudiera recortarse mediante los estatutos de la persona jurídica. 
Aun cuando el órgano se ha impuesto a la persona, sus acciones son también 
acciones de la persona jurídica, pero no se basan en las peculiaridades de esta 
persona. En tales casos, el marco estatutario legal indisponible es condición de 
la acción, y por ello la persona jurídica queda disculpada. Así pues, tanto para 
la acción como para la culpabilidad son idénticas las formas dogmáticas (y no 
sólo los nombres) en la persona física y en la persona jurídica.
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merkmale, 1959; e l m ism o , Die Irrtumsregelung des Entwurfs, 1960 und die strenge 
Schuldtheorie, MonSchrKrim., 1961, pp. 213 ss.; e l m ism o , Ein neues Bild des Stra- 
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pp. 7 ss.; B . Sch ü n em a n n , Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlássig- 
keits- und Gefáhrdungsdelikte, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss., 
715 ss., 787 ss.; el m ism o , Einführung in das strafrechtliche Systemdenken, en: el
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m ism o  (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, pp. 1 ss.; el m is
m o , Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im 
Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, 
pp. 341 ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; H. Schw eikert, Die Wandlungen der Tatbes- 
tandslehre seit Beling, 1957; W. S tóckl, Ist durch die Neufassung des §1 StGB durch 
das 1. Strafrechtsreformgesetz (bzw. § 12 des 2. Strafrechtsreformgesetzes) der 
Theorienstreit über die Dreiteilung der Straftaten beendet?, GA, 1971, pp. 236 ss.;
E. Steininger, Der Irrtum über normative Tatbestandsmerkmale, JurBl., 1987, 
pp. 205 ss., 287 ss.; D. Sternberg-Lieben, Versuch und § 243 StGB, Jura, 1986, 
pp. 183 ss.; el m ism o , Gleichstellung von «versuchtem» und «vollendetem» Regel- 
beispiel?, NStZ, 1984, pp. 538 ss.; G . Stratenw erth, Handlungs- und Erfolgsunwert 
im Strafrecht, SchwZStr., 79 (1963), pp. 233 ss.; el m ism o , Zur Relevanz des Er- 
folgsunwerts im Strafrecht, Schaffstein-Festschrift, pp. 177 ss.; W. Stree, Beteiligung 
an einer Schlágerei, BGHSt. 16, 130, JuS, 1962, pp. 93 ss.; R . F. Suárez M ontes, 
Weiterentwicklung der finalen Unrechtslehre? Welzel-Festschrift, pp. 379 ss.; 
K. T iedem ann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969; e l m ism o , Neue 
Auslegungs- und Methodenfragen des Strafrechts, en: Studi in memoria di Giacco- 
mo Dalita, t. 3, 1984, pp. 2149 ss.; G. T im pe, Strafmilderungen des Allgemeinen 
Teils des StGB und das Doppelverwertungsverbot, 1983; el m ism o , Comentario a 
BGH, JR, 1986, pp. 75 s., loe. cit., pp. 76 s.; H . V ianden-G rüter, Der Irrtum über 
Voraussetzungen, die für §240 II StGB beachtlich sind, GA, 1954, pp. 359 ss.; 
E. W ahle, Zur strafrechtlichen Problematik «besonders schwerer Falle», erláutert 
am Beispiel der Verkehrsunfallflucht, GA, 1969, pp. 161 ss.; H . v. W eber, Negati- 
veTatbestandsmerkmale, Mezger-Festschrift, pp. 183 ss.; U. W eber, Die Überspan- 
nung der staatlichen BuBgewalt, ZStW 92, pp. 313 ss.; el m ism o , Die Vorverlage- 
rung des Strafrechtsschutzes durch Gefáhrdungsund Untemehmensdelikte, separata 
ZStW, 1987, pp. 1 ss.; H . W elzel, Zur Systematik der Tótungsdelikte, JZ, 1952, 
pp. 72 ss.; el m ism o , Der Irrtum über die Zustándigkeit einer Behórde, JZ, 1952, 
pp. 133 ss.; el m ism o , Der Irrtum über die RechtmaBigkeit der Amtsausübung, JZ, 
1952, pp. 19 s.; el m ism o , Comentario a BGH, 3, pp. 248 ss., JZ, 1953, pp. 119 ss.; 
el m ism o , Die Regelung von Vorsatz und Irrtum im Strafrecht ais legislatorisches 
Problem, ZStW, 67, pp. 196 ss.; el m ism o , Diskussionsbemerkungen zum Thema 
«Die Irrtumsregelung im Entwurf», ZStW, 76, pp. 619 ss.; e l m ism o , Das neue Bild 
des Strafrechtssystems, 4." ed., 1961; /. Wessels, Zur Problematik der Regelbeispie- 
le fur «schwere» und «besonders schwere Falle», Maurach-Festschrift, pp. 295 ss.; 
el m ism o , Zur Indizwirkung der Regelbeispiele fur besonders schwere Falle einer 
Straftat, Lackner-Festschrift, pp. 423 ss.; E. W olf, Die Typen der Tatbestands- 
máBigkeit, 1931; J. W olter, Konkrete Erfolgsgefahr und konkreter Gefahrerfolg im 
Strafrecht, OLG Frankfurt, NJW, 1975, 840, JuS, 1978, pp. 748 ss.; e l m ism o , Ob- 
jektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem 
funktionalen Straftatsystem, 1981; D. Z ie linsk i, Handlungs- und Erfolgsunwert im 
Unrechtsbegriff, 1973; H. Z ip f , Comentario a BayObLG, JR, 1981, pp. 118 s., 
loe. cit., pp. 119 ss.; R. Z ippelius , Die Rechtswidrigkeit von Handlung und Erfolg, 
AcP, 157, pp. 390 ss.

A. La realización del tipo como fase de la imputación

En la imputación jurídico-penal no se sigue consecuencia alguna de la cir- 46 
cunstancia de que algo sea una acción; más bien, en la imputación al sujeto ac
tuante interesa sólo la acción penal típica. Tampoco se sigue nada sólo de la 
concurrencia de una acción típica penalmente en lo que se refiere a la imputa
ción al sujeto actuante de la acción en tanto que punible: La consecuencia ju-
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rídica «pena» presupone el obrar penalmente típico, antijurídico y culpable (u 
omitir, infra 28/9 ss.). Sólo en algunas medidas de seguridad (vid. 63 ss., 71 
StGB, §§ 69, 70 StGB) o en caso de comiso e incautación (Verfall, Einziehung) 
(§§ 73 ss., 76 StGB) basta el actuar típico y antijurídico.

Esta sola relevancia de la acción típica, antijurídica y culpable no debe in
ducir a la suposición de que todas las condiciones de la imputación sean equi
valentes; lo son únicamente en relación con el resultado final de la punibilidad; 
para éste es indiferente si falta un elemento del tipo o bien un autor está dis
culpado. Pero el resultado sólo se puede averiguar con seguridad si se articulan 
de determinado modo los presupuestos de la imputación 98, y ello no sólo por 
motivos didácticos. Pues, por una parte, cada uno de los presupuestos de la im
putación depende de la existencia de otros (el § 16 StGB define el dolo con ayu
da del concepto de tipo; los §§ 17, 20, 21 StGB definen la culpabilidad con ayu
da del concepto de injusto). Por otra parte, la regulación legal de los presu
puestos de la imputación, sobre todo los de naturaleza subjetiva, presenta la
gunas; el problema de la coordinación de un ámbito no regulado no cabe re
solverlo con la idea genérica de que se trata de imputación, sino sólo con la 
distinción de a qué complejo (sectorial) pertenece el problema. Ejemplo: Quien 
supone erróneamente que es objeto de un ataque y se defiende lesionando al 
supuesto atacante, yerra sobre un tipo de justificación; la relevancia del error 
(¿§ 16, o § 17, o forma especial?) no puede determinarse sólo a partir de la 
idea de que el autor no conoce el carácter delictivo de su actuar (acerca de la 
solución, infra 11/42 ss.).

47 2. La articulación es también necesaria porque en la determinación de la
imputación puede ser importante como cuestión previa un actuar no típico, o 
típico y antijurídico, pero no culpable, de otra persona. Ejemplos: La legítima 
defensa no sólo está permitida contra ataques típicos y antijurídicos, sino en 
general contra ataques antijurídicos (y por lo demás culpables) (§ 32 StGB, in
fra 12/14 ss.); la participación de varias personas no presupone en todas com
portamiento culpable, sino sólo típico y antijurídico (§ 29 StGB, infra 23/5), y 
en algunas formas de autoría mediata incluso ni siquiera actuación típica por 
parte de todos (infra 21/17 ss., 88 ss., 97 ss.).

Resulta necesario desarrollar y dilucidar el concepto de tipo aquí empleado 
y su relación con los escalones del delito cercanos a «acción» e «injusto»:

B. Evolución del concepto de tipo (Tatbestand)

48 1. El concepto de tipo se obtuvo al desarrollarse la doctrina del corpas de-
licti " .  Se llamaba corpus delicti a aquellos signos externos de un delito que jus-

Lo cual no excluye que, en el caso concreto, el resultado se anticipe sin tener en cuenta los 
distintos pasos de la articulación; p. ej., el psicótico permanentemente grave es permanentemente 
incapaz de culpabilidad y la cuestión de si se da hecho antijurídico, por lo que se refiere a la pu
nibilidad del autor (y no a su aseguramiento) ha de decidirse, constando la psicosis, antes de toda 
comprobación relativa al tipo y a la antijuricidad y a cualquier otra exculpación.

w En relación con el texto que sigue, vid. Schw eikert, Wandlungen, pp. 7 ss.; H a ll. Lehre 
vom corpus delicti, pp. 12 ss. ypa ssim \ B runs. Kritik, pp. 10 ss.; M arxen , Straftatsystem. pp. 44 ss.; 
L u d e n , Über den Thatbestand des Verbrechens, pp. 5 ss.; M itterm aier, Noten I y II, en: Feuer-
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tifícaban especiales medidas de persecución («inquisición especial»). El corpus 
delicti era, pues, un concepto procesal —en el entendimiento actual— . El con
cepto de tipo desaloja al de corpus delicti al trasladarse el interés desde lo pro
cesal (¿qué ha de considerarse como ocurrido?) a lo material (¿cómo ha de va
lorarse lo ocurrido?).

Aun después de este cambio —que sólo fue posible de la mano de un cam
bio de las formas procesales— se designa al principio como corpus delicti o tipo 
(supuesto de hecho) a lo ocurrido en concreto (en terminología actual, un he
cho: Sachverhalt), aunque ya no como hecho procesalmente relevante, sino 
como un hecho definido por su relevancia jurídico-material. E. F. Klein 10°: 
«Aquellos hechos que juntos determinan el concepto de una determinada clase 
de delitos conforman el tipo (corpus delicti).» Al aumentar la penetración cien
tífica en el Derecho penal desaparece el interés por los hechos para centrarse 
en las clases de hechos. Ya en Feuerbach 101 el tipo es una «totalidad de ele
mentos»: «La totalidad de los elementos de una determinada acción o hecho 
que están contenidos en el concepto legal de una determinada clase de accio
nes antijurídicas se denomina tipo del delito (corpus delicti).»

2. a) El concepto de tipo así definido, junto con el de delito, no presen- 49 
ta gran utilidad: Tipo y delito coinciden en lo esencial (se seguía discutiendo si 
la imputabilidad debía pertenecer al tipo). Sólo a comienzos del presente siglo 
se activa dogmáticamente el concepto, al situarlo Beling como escalón indepen
diente del delito, anterior a la antijuricidad y a la culpabilidad (Lehre vom Ver- 
brechen, 1906). Según Beling 102 103, todo delito es una acción, una «acción típica, 
antijurídica y culpable, subsumible en una conminación penal ajustada a ella, 
y que realiza las condiciones de la conminación penal» . Entendiéndose el 
tipo como «totalidad de los elementos que hacen patente de qué delito se trata 
típicamente» 104, como «tipo de delito» 10S; pero este tipo, como tipo de deli
to, no ha de contener juicio de valor alguno 106. Además, debe ser «comple
tamente objetivo», o sea, desprovisto de dolo o imprudencia o de cualquier 
otra impureza subjetiva 107, a excepción de la voluntariedad, que es propia de 
toda acción, según el concepto causal. Dolo e imprudencia serán la «relación 
de la mente con el tipo», y no parte del tipo 108. Finalmente, el tipo garanti
zará la taxatividad de la ley penal: Sólo la determinación del tipo en el Dere
cho positivo constituirá un delito (§ 2 StGB antiguo; ahora, art. 103.2 GG; § 1 
StGB) 109.

b) Beling sobrecargó el tipo con toda esta plétora de funciones, subesti- 50 
mando sin embargo las implicaciones sistemáticas de cada una de ellas. Si el

bach, Lehrbuch14, § 81. Sobre la evolución en la República Democrática Alemana a partir de 1989, 
B u ch h o lz , ZStW 101, pp. 943 ss.

1(10 Grundsátze, § 68 .
"" Lehrbuch, § 81.
" n  Pormenorizadamente sobre ello, Schw eikert, Wandlungen, pp. 14 ss.
103 Lehre vom Verbrechen, p. 7.

O p. c it., p- 3.
O p. cit. p- V, 21, 110
O p. cit., p- 147.
O p. cit. pp. 178 s.
O p. cit. p- 179.
O p. c it., pp. 23 ss.



190 GÜNTHERJAKOBS

tipo ha de designar al tipo de delito, como ya aportó la doctrina de los elemen
tos subjetivos del injusto (in f r a  8/93) desarrollada ya pronto después de B e l i n g , 
puede contener no sólo elementos objetivos. Sin embargo, si contiene sólo ele
mentos objetivos no puede garantizar la determinación del hecho, dado q u e  e l  
delito sólo está garantizado en su configuración legal completa, tanto de sus ele
mentos objetivos como subjetivos (s u p r a  4/9). Finalmente, la ausencia de va
loración del tipo de delito sólo se puede entender en el sentido de que con la 
tipicidad aún no se ha determinado nada acerca de la justificación ni de la ex
culpación, mientras que el juicio de valor de que lo típico no es socialmente 
norma] (u n a u f f a l l i g ) está indisolublemente ligado al tipo de delito.

Así pues, si bien el concepto de B e l i n g  en sí no es consecuente uo, sí que 
es viable su intento de establecer, junto a la acción, aún antes del injusto, un 
escalón más del delito, y meritoria la articulación del delito que aporta, como 
acción típica, antijurídica y culpable. Esto, de todos modos, es discutido hasta 
en la actualidad.

C. La significación dogmática del tipo

1. E l  c o n c e p t o  d e  t i p o

51 Injusta es una acción no tolerable socialmente. Las acciones que no cons
tituyen injusto se pueden distinguir de las acciones antijurídicas de dos modos:
a )  No pueden ostentar los elementos de las acciones antijurídicas (un disparo 
al aire predeciblemente sin consecuencias no es, pues, ninguna acción de ho
micidio o de lesiones), o bien b )  pueden ostentar todos los elementos de las ac
ciones antijurídicas, pero además otros elementos adicionales, los elementos de 
justificación, que convierten en tolerable lo socialmente insoportable (están per
mitidas una lesiones dolosas en legítima defensa frente a un ataque antijurídi
co, § 32 StGB). En el primer caso, no ha ocurrido nada socialmente anómalo 
(al menos no con la consistencia presupuesta por el Derecho penal y la taxati- 
vidad legal requerida por éste); en el segundo, ha de fundamentarse positiva
mente la tolerabilidad del suceso. Por expresarlo con un símil: En el primer 
caso, ninguna fuerza actúa sobre la palanca (cuyo movimiento anuncia el in
justo en una determinada dirección); en el segundo, opera una fuerza cuya vir
tualidad queda neutralizada por otra fuerza de signo contrarío. En ambos ca
sos falta el injusto; en sus efectos para el injusto, pero sólo en eso, son equi
valentes, pues, la falta de elementos de una acción injusta y la presencia de ele
mentos de justificación. Pero en su contenido, en su composición, una acción 
que no cuenta con todos los elementos de una acción injusta es diferente con 
respecto a otra que sí cuenta con ellos, pero está justificada: Aquélla no es in
justo, s in  c o n s i d e r a c i ó n  a l  c o n t e x t o  s o c i a l  en el que se halla; ésta no lo es s ó l o  
p o r q u e  s e  t i e n e  e n  c u e n t a  e l  c o n t e x t o .  La diferencia, pese a la equivalencia, es 
importante para el injusto; si ambas clases de acciones fuesen iguales, no sólo 110

110 B eling  corrigió más tarde este esquema en: Die Lehre vom Tatbestand, 1930; sobre todo, 
en tal corrección B eling  abandonó la conexión entre supuesto de hecho (T a tbestand) y tipo de de
lito (D e lik ts typ ) o bien tipo de injusto (U nrech tstyp)\ op. c it ., pp. 10 ss.; con detalle, Schw eikert, 
Wandlungen, pp. 76 ss.
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en sus efectos para el injusto, sino también objetivamente, d e b e r ía n  tratarse 
del mismo modo los aspectos subjetivos, especialmente en los supuestos de 
error; el desconocimiento de los presupuestos del injusto y la suposición de pre
supuestos de justificación deberían mostrar idénticos efectos. Pero como las ac
ciones mencionadas son distintas objetivamente, pueden diferir también las con
secuencias del error (con detalle, v id .  in f r a  11/18 ss., 42 ss.).

E l  c o n j u n to  d e  l o s  e l e m e n to s  c o n  l o s  c u a le s  s e  d e f in e  u n  c o m p o r t a m i e n t o  52 
q u e ,  s i  a c a s o ,  e s  t o l e r a b l e  e n  u n  c o n c e p t o  d e  j u s t i f i c a c ió n ,  s e  d e n o m i n a  t i p o  d e  
in ju s to  (acerca de las especialidades de las condiciones exclusivamente objeti
vas, v id .  in f r a  10/1 ss., 15 ss.). La verificación de que se ha realizado un tipo 
de injusto tiene lugar con independencia de la existencia de un contexto de jus
tificación. A este tipo de injusto se alude cuando, en lo sucesivo, se emplea el 
concepto de tipo sin añadido alguno. Hay tantos tipos como formulaciones de 
diversas acciones en el Derecho positivo; al mismo tiempo, un precepto legal 
puede contener varios tipos (p. ej., el § 266.1 StGB contiene en el primer gru
po de casos un tipo de abuso de confianza: M if ib r a u c h ;  en los demás un tipo 
de deslealtad: T r e u b r u c h )  o un tipo con varios grupos de sub-casos (p. ej., el 
tipo de coacciones del § 240 StGB contiene una distinción, según que la forma 
de comisión sea mediante violencia o mediante intimidación).

2. O t r o s  c o n c e p t o s  d e  t i p o

Antes de abordar el tratamiento de las controversias en tomo a esta defi- 53 
nición del tipo, conviene mencionar lo que se puede resolver en el ámbito pu
ramente terminológico:

a )  Llamar tipo a un suceso típico (supuesto de hecho), o sea, aludir al 
lado concreto del C o r p u s  d e l i c t i ,  es hoy desusado en Derecho penal (no lo es 
en Derecho procesal civil: v id .  §§ 313 ss., 543 ss. ZPO).

b )  La generalidad de la doctrina reconoce que la garantía del artículo 103, 
párrafo 2, GG y § 1 StGB no se limita al tipo de injusto, sino que debe refe
rirse a un tipo de garantía más amplio ( v i d .  s u p r a  4/9).

c) Por lo demás, se puede llamar tipo a cada conjunto de elementos que 
sirve de base a un juicio jurídicamente relevante 11’. Así, se puede reconocer, 
junto a un tipo de injusto, también un t i p o  d e  j u s t i f i c a c ió n  que comprenda los 
presupuestos de una justificación, y se puede unir en un t i p o  t o t a l  d e  i n j u s t o  111 112 113 
el tipo de injusto con la falta de un tipo de justificación, ya que el injusto con
curre siempre que está presente el tipo de injusto y ausente el tipo de justifi
cación, y sólo entonces. Correlativamente al tipo de injusto cabe formar un t i p o  
d e  c u l p a b i l i d a d  113 que abarque los elementos positivos de la culpabilidad, y a

111 E ngisch , Mezger-Festschrift, pp. 127 ss., 130 ss.; Jescheck, AT, 5 25, I, 3.
112 E ngisch  DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss., 409; al tipo total de injusto (G esam lunrech ista lbe- 

stand) también lo llaman en ocasiones los partidarios de la teoría de los elementos negativos del 
tipo meramente tipo de injusto.

113 G allas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 31 ss.; Schm idhSuser, Engisch-Festschrift, pp. 433 ss., 446; 
E ngisch , DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss., 413; M aihofer, H. Mayer-Festschrift, pp. 185 ss., 191,
201.
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su vez correlativamente al tipo de justificación un tipo de exculpación que reú
na los elementos de las causas de exculpación; ambos pueden unirse —parale
lamente al tipo total de injusto—  en un t i p o  t o t a l  d e  c u l p a b i l i d a d ,  l o s  elemen
tos que el dolo debe abarcar en el delito doloso pueden reunirse en un tipo-fi
gura rectora (L e i t b i l d t a t b e s t a n d ) n4; a su vez, pueden llamarse tipos los ele
mentos cuya realización debe conocerse o ser cognoscible para la culpabilidad. 
Es sólo cuestión de conveniencia terminológica decidir si se forma un concepto 
de tipo propio (por algunos llamado t i p o  e n  e l  s e n t i d o  d e  l a  t e o r ía  j u r í d i c a )  114 115 * 117 * 119 
también para la totalidad de los presupuestos de punibilidad jurídico-materia- 
les, incluidas las condiciones únicamente objetivas (in f r a  10/1 ss.), o bien in
cluso para todos los presupuestos materiales y procesales, y ello, a su vez, en 
general o concretado a un comportamiento individual (en este último caso, 
p. ej., la presencia efectiva de un juez competente se convierte en elemento 
del tipo de la condena concreta de un delincuente). Finalmente, cabe hablar 
asimismo de un t i p o  d e  a c c i ó n ,  comprensivo de los elementos de la acción en 
Derecho penal, o de un t i p o  d e  a p l i c a c ió n  d e  la  p e n a ,  comprensivo de los ele
mentos necesarios, según los §§ 3 ss. StGB, para la aplicación del Derecho pe
nal alemán, etc.

3. Crítica de la doctrina de ios elementos negativos del tipo

54 a) La independencia del escalón valorativo descrito (tipo de injusto) en re
lación con el escalón valorativo del injusto es objeto de vivo debate y reflejado 
sólo imperfectamente con la separación usual de tipo y antijuricidad. Desde lue
go, son fallidos los intentos de simplificar la situación considerando a los pre
supuestos de la justificación como elementos negativos del tipo, de modo que 
siempre coincidirían la realización del tipo y el injusto.

55 a’) La posición más radical en contra del reconocimiento del tipo como es
calón de valoración jurídica la ocupa la teoría —fundada por A. Merkel 116 y 
Frank 117— de los elementos negativos del tipo U8, con arreglo a la cual los ele
mentos del denominado tipo positivo (aquí llamados «tipo de injusto»), junto 
con la ausencia de los elementos de un tipo de justificación, se unen en un tipo 
de injusto total n9. Según esta doctrina, el tipo de injusto total comprendería 
los elementos del tipo de injusto más la ausencia (de ahí su carácter negativo) 
de todos los tipos de justificación. Ejemplo: El tipo del § 303.1 StGB rezaría

114 Vid. E ng isch , Mezger-Festschrift, pp. 127 ss., 132, con bibliografía.
,,,J M ezger, NJW, 1953, pp. 2 ss.; el m ism o , Strafecht, § 21, II, 1; Jescheck, AT, § 25, 1. 3; 

Engisch, Mezger-Festschrift, pp. 127 ss., 130.
nft Lehrbuch1, § 30.
117 ZStW, 14, pp. 354 ss., 363; el m ism o , StGB1, 1987, § 59, nota II, 2.
" K Con detalle sobre la historia dogmática, Hirsch, Lehre von den negativen Tatbestands- 

merkmalen, pp. 13 a 219.
119 B a u m a n n -W eb er, AT, § 19. III, 3 b gamma; S K -S a m so n , núm. marg. 9 ss. ante, § 32; E n 

gisch, DJT-Festschrift, pp. 401 ss., 406; el m ism o , ZStW, 70, pp. 566 ss., 583 ss.; A r th u r  K auf- 
m ann , JZ, 1954, pp. 653 ss.; el m ism o . JZ, 1956, pp. 353 ss., 393 ss.; el m ism o , Lackner-Festsch- 
rift, pp. 185 ss., 187; R o x in , Offene Tatabestánde. pp. 174 ss.; el m ism o , MonSchrKrim., 1961, 
pp. 213 ss.; L a n g -H in r ic h se n ,}R , 1952, pp. 306 ss.; el m ism o , JZ, 1953, pp. 363 ss.; v>. W eber, Mez- 
ger-Festsschrift, pp. 183 ss.; S ch ü n em a n n , GA, 1985, pp. 341 ss., 347 ss., 351, 373 s.; bibliografía 
sobre el estado de la discusión en la doctrina antigua en M ezger, Strafrecht, § 22, II, nota 8 .
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así, con arreglo a esta teoría: Si alguien daña o destruye una cosa ajena, salvo 
en los casos (1) de legítima defensa frente a un ataque actual y antijurídico 
(etc., § 32 StGB) o (2) de la evitación de un peligro actual (etc., § 34 StGB)..., 
etc.

b ’)  En la teoría de los elementos negativos del tipos n o  se trata, pues, d e  56 
e le m e n to s  d e l  t i p o  d e  i n j u s to  c o n c e b i d o s  n e g a t i v a m e n te  120, como lo son, p. ej., 
la a u s e n c ia  de acuerdo que excluye el tipo (in f r a  7/111 ss.); o la anulación de 
la posesión ajena s in  la voluntad del tenedor de la posesión, en la apropiación 
característica del hurto; o la entrada s in  la voluntad del titular, en el allana
miento de morada; o las palabras n o  dichas en público, en la violación de la 
confidencialidad. Tales elementos del tipo concebidos negativamente no carac
terizan el contexto especial en el que una acción socialmente anómala es tole
rable (como ocurre en un tipo de justificación), sino que sólo su ausencia con
vierte a la acción en socialmente anómala. Por lo general, en los elementos del 
tipo concebidos negativamente importa que una acción vaya dirigida contra un 
bien que sólo está protegido con arreglo a la discrecionalidad del interesado; 
por ello, la falta de una voluntad conforme es condición para que la acción vul
nere algo protegido. Ejemplo: Si a alguien se le rapa el cabello, ello no cons
tituye unas lesiones típicas pero justificadas por el contexto en que tiene lugar 
(consentimiento), sino que en realidad no llega a haber lesiones típicas, pues 
no se protege la intangibilidad de todo cabello, sino sólo el existente y con arre
glo ai arbitrio del titular. Todos los elementos del tipo concebidos negativa
mente se pueden reformular como elementos positivos; especialmente, en los 
casos de ausencia de acuerdo que excluye el tipo se trata de la presencia de un 
ataque a la facultad de disposición ajena.

b )  A la teoría de los elementos negativos del tipo, referida al tipo de jus- 57 
tificación, hay que concederle que, efectivamente, sobre el juicio de antijuri- 
cidad decide únicamente el tipo de injusto total. Un comportamiento justifica
do no es menos conforme a Derecho que otro ni siquiera típico, y está prohi
bido o es contrario a la norma en tan escasa medida como éste 120 121. Pero esto 
rige sólo en lo que al resultado final se refiere, y no significa nada acerca del 
fundamento del injusto ni acerca de la relevancia del escalón valorativo ante
rior al injusto 122. El hecho de que el tipo de injusto y los presupuestos de la 
justificación, frente a lo mantenido por la teoría de los elementos negativos del 
tipo, han de separarse 123, se pone de manifiesto claramente en las consecuen-

120 No obstante, ambas cosas las conjuga v. W eber, Mezger-Festschrift, pp. 183 ss.; en con
tra, con razón, H irsch , Lehre von den negativen Tatabestandsmerkmalen, pp. 256 ss.; Jescheck ,
AT, § 25, III, 3.

121 Stratenw erth , AT, núm. marg. 178.
122 Vid. M inas-v. Savigny , Negative Tatbestandsmerkmale, pp. 78 ss.
123 D reher, Heinitz-Festschrift, pp. 207 ss.; A rm in  K a u fm ann , Normentheorie, pp. 138 ss.,

148 ss.; el m ism o , JZ, 1955, pp. 37 ss.; W elzel, ZStW, 67, pp. 196 ss., 208 ss.; el m ism o , ZStW,
76, pp. 619 ss., 621 ss.; el m ism o . Das neue Bild, 4, pp. 22 ss.; el m ism o , Niederschriften, t. II, 
pp. 31 ss.; el m ism o , Strafrecht, § 10, III; § 14, I, 1; N o w a ko w sk i, ZStW, 65, pp. 379 ss., 392; 
H irsch, Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, pp. 220 ss., 267 ss., 322 ss., 347; L K -  
H irsch, núm. marg. 7 ss. ante, § 32; Schónke-Schróder-L enckner, núm. marg. 4 ante, § 32; M au- 
ra ch -Z ip f, AT, l, § 37, núm. marg. 24 ss.; L ackner, nota III ante § 13; W essels, AT, § 5, II, 3;
§11. III. 1 a; Jescheck , AT, § 25, I, a III; P aeffgen, Verrat, pp. 78 ss.; en conclusión, también G a
llas ZStW, 67, pp. 1 ss., 16 ss.; sobre ello, con detalle, W elzel, Strafrecht, § 10, III.
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cías para el aspecto subjetivo, y desde luego con independencia de cómo se de
cidan los supuestos de error. En caso de comisión del hecho, el dolo ha de ex
tenderse, con arreglo al § 16 StGB, a todas las circunstancias pertenecientes al 
tipo legal. Requerir en el hecho un conocimiento de la ausencia de todas las 
causas de justificación (es decir, de la parte negativa del tipo de injusto total) 
sería, sin embargo, aun cuando se consideraran los contenidos de consciencia 
sobre los que no se llega a reflexionar, no sólo psicológicamente absurdo, sino 
además imposible si se refiere a la totalidad de los tipos de justificación (véanse 
si no las causas de justificación mencionadas a título de ejemplo en los aparta
dos 12 a 16). Por lo general, únicamente cabe esperar que esté ausente la su
posición de una causa de justificación, es decir, que falte una actualización psí
quica de la situación justificante, si acaso unida a la suposición global de estar 
obrando contra Derecho, y sólo en casos concretos unida a la suposición de 
que falta una determinada causa de justificación en particular 124.

Esta conclusión no se deriva de la concepción negativa de los presupuestos 
de justificación; los elementos del tipo concebidos negativamente no muestran 
en el § 16 StGB particularidad alguna. Tampoco se deriva sólo de la gran can
tidad de causas de justificación que hay, y cuya actualización es imposible por 
razones puramente cuantitativas. La conclusión se deriva más bien de la rela
ción material de tipo de injusto y justificación 125: El tipo de injusto es una uni
dad de sentido jurídica (y social) propia, con independencia de una situación 
justificante dada, ya que la justificación puede anular la antijuricidad, pero no 
la anormalidad (Auffálligkeit) social del suceso. El homicidio de una persona 
en legítima defensa no constituye injusto, pero su anormalidad social se pone 
de manifiesto por el simple hecho de que debe estar conectada a la legítima de
fensa para poder convertirse en tolerable; la muerte de por sí no es tolerable, 
mientras que en un suceso atípico, como, p. ej., matar a una mosca, ni siquiera 
se plantea la cuestión de en qué contexto se produjo la acción 126. Dicho de 
otro modo, ciertamente son iguales las consecuencias penales del actuar atípico 
y del actuar típico pero justificado, mas difieren los fundamentos jurídicos de

124 La doctrina considera, en ocasiones, suficiente la falta de la apreciación de un tipo de jus
tificación, es decir, en contra del § 16 StGB, la ausencia de un proceso psíquico; v. W eber, 
Mezger-Festschrift, pp. 183 ss., 185, pretende hacerlo valer incluso para los elementos del tipo de 
injusto concebidos negativamente; con buen criterio, en contra, A rm in  K a u fm a n n , JZ, 1955, 
pp. 37 ss., 38; H irsch , Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, pp. 267 ss.

125 A rm in  K a u fm a n n  ha demostrado que, también debido a la limitación de las intervenciones 
justificadas a lo necesario, ha de reconocerse un escalón valorativo previo al injusto; JZ, 1955, 
pp. 37 ss., 40 s.; el m ism o  Normentheorie, pp. 255 s.; no obstante, es dudoso si este escalón lo for
ma el tipo o más bien una ponderación de intereses independiente del tipo. Si, p. ej., para la evi
tación de un peligro existe la alternativa de unos daños mínimos (¡pero típicos!) o de una impor
tante privación de una cosa (¡atípica!), la ponderación debe poder llevarse a cabo sin tener en cuen
ta si las intervenciones están formuladas típicamente o no.

126 W elzel, Strafrecht, § 14,1, 1. Lo dicho es válido también cuando la materia de prohib ición  
es contenido de un m a n d a to  (el agente de policía que ejecuta una orden de detención d ebe  privar 
de libertad); d e  otra  o p in ió n , A rm in  K a u fm a n n , Klug-Festschrift, pp. 277 ss., 280, fundamentán
dolo en que en estos supuestos falta la limitación a través de lo necesario que es común en las cau
sas de justificación (v id . asimismo K lug , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 249 ss., 260 ss.). No obstan
te, la comprobación de la necesidad es parte integrante de la fundamentación del mandato por par
te de la ley, o de la concreción del mandato por parte de órgano competente (al dictar la orden 
de detención). En caso de «división del trabajo», no hace falta que cada interviniente verifique p o r  
s í  m ism o  la necesidad.
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las consecuencias según que el tipo se haya realizado o no; en este último caso 
no hace falta tener en cuenta la justificación. Cuando se argumenta en contra 
que lo común entre un hecho típico y antijurídico y otro típico pero justificado, 
es decir, la realización del tipo, no es sino un «artificio jurídico» 127, se orienta 
la atención unilateralmente a las consecuencias, descuidando el proceso de fun- 
damentación; con este modo de proceder no ya sólo el tipo, sino el propio in
justo, se puede estilizar hasta considerarse un «artificio jurídico»: La suerte de 
la pena se decide sólo en la culpabilidad, y en todos los escalones anteriores 
sólo recaen juicios con reservas.

4. La relación entre tipo e injusto

a) El axioma

La independencia del tipo ya descrita se entiende sobre todo como inde- 59 
pendencia tanto frente al juicio de antijuricidad como frente al juicio de justi
ficación. De acuerdo con ello, el tipo realizado, si falta la justificación, no cons
tituirá injusto, sino sólo «indicio» de éste; si concurre justificación, expresará 
la anormalidad social, a pesar de la falta de injusto. En consecuencia, se pro
pone una estructura del delito que consta de tres escalones: El delito será una 
acción típica, antijurídica y culpable. Con este sistema de tres escalones no se 
expresa adecuadamente la relación entre tipo e injusto. Tipo e injusto (o, for
malmente: antijuricidad) sólo serán escalones (separados) del delito, si el esca
lón de la antijuricidad añade algo al escalón del tipo. Este es el caso cuando 
concurre justificación, dado que entonces al tipo de injusto se añade el tipo de 
justificación. Sin embargo, cuando está ausente la justificación, esta ausencia 
ha de verificarse en un paso mental distinto a la averiguación de la realización 
del tipo, y en esa medida se puede hablar de un escalón de la comprobación 
del delito, pero la ausencia de justificación no es ningún escalón del delito mis
mo; más bien, el tipo realizado constituye el injusto en caso de ausencia de cau
sas de justificación 128.

Sin embargo, si con los escalones del delito no se alude al respectivo juicio 
con su sustrato objetivo, sino al proceso de verificación, entonces sí es conse
cuente enumerar por separado tipo e injusto incluso en caso de ausencia de cau
sas de justificación; desde luego, entonces también en la culpabilidad se debe, 
consecuentemente, separar los presupuestos positivos de la culpabilidad y la au
sencia de causas de exculpación 129. Unicamente en el supuesto de justificación 
sólo parcial —por razones objetivas o subjetivas— se obtiene un injusto pasan-

127 R o xin , Offene Tatbestánde, p. 181.
I2X S chm idháuser, AT, 8/2, 8/11, 9/5 s.; el m ism o , Lackner-Festschrift, pp. 77 ss., 89 s.; Kru- 

se , Rechtsgutsverletzung, pp. 219 ss. Así pues, no hay que considerar al tipo —en terminología an
tigua— como ratio  cognoscendi, con M . E . M ayer, AT, pp. 52, 182 ss., 185, sino como ratio es- 
send i, con M ezger, Strafrecht, § 22, I; obviamente, la opción de M e zg er  en favor de concebir al 
tipo de injusto como ratio  essendi se contradice con su reconocimiento de la teoría de los elemen
tos negativos del tipo (op . c it., II; LK *-M ezger, Introducción, p. 11). Vid. al respecto C lass, Gren- 
zen des Tatbestandes, pp. 142 ss., 147; W elzel, Strafrecht, § 10, III.

I2V Vid. S chm idháuser, Engisch-Festschrift, loe. cit.
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do por dos escalones, cada uno con su propio sustrato: el tipo y la justificación 
parcial que disminuye el injusto.

La enumeración de los presupuestos negativos del delito no es sino heren
cia de la fallida equiparación de las condiciones negativas a las positivas en la 
causalidad, perdiéndose así el carácter únicamente hipotético de las condicio
nes negativas (infra 7/25).

b) S u p u e s t o s  p r o b l e m á t i c o s

60 La equiparación de realización del tipo e injusto en caso de ausencia de jus
tificación sirve, naturalmente, sólo cuando se entiende el tipo como sustrato 
completo del injusto, y la verificación de la antijuricidad se limita a la compro
bación de la falta de causas de justificación. Lo cual se discute en relación con 
dos ámbitos de problemas, y de ello se trata en (a) la teoría de los tipos abier
tos y (b) la teoría de los elementos especiales de la antijuricidad (también lla
mados elementos del deber jurídico). Según ambas teorías, hay presupuestos 
del injusto p o s i t i v o s  independientes del tipo.

a ’)  Acerca de los t i p o s  a b i e r to s :

61 —  Con arreglo a la teoría de los tipos abiertos, en algunos tipos concretos 
—se piensa sobre todo en las coacciones y en la extorsión (§§ 240, 253, 255 
StGB)— los elementos del tipo describen algo más que el injusto de su respec
tiva clase, y estos tipos no cabría reducirlos a la medida del injusto, mediante 
una interpretación que completara, limitando. Más bien, el tipo debe conser
var su amplitud, pero mediante un «juicio de valor judicial independiente» debe 
comprobarse si la realización del tipo constituye injusto 130. El juicio —descri
to en los §§ 240.2, y 253.2 StGB como reprochabilidad del hecho—  está sólo 
bosquejado mediante el recurso a la valoración social; esta valoración no se 
debe diluir en elementos del tipo, sino que debe seguir siendo valoración de la 
antijuricidad. En esta solución —rechazada por la doctrina mayoritaria— 131, 
hay, fuera del tipo, elementos del injusto de naturaleza positiva: los elementos 
del «juicio de valor del juez»; en consecuencia, la antijuricidad es un escalón 
(independiente) del delito, con contenido positivo.

62 — La formulación legal incompleta de elementos típicos no representa nada 
singular; también se encuentra en las posiciones de garante de los delitos de 
omisión impropia (infra 29/26 ss.), en el riesgo permitido (infra 7/35) y en otros 
elementos más, en mayor o menor medida, sin que los tipos correspondientes 
se conviertan en abiertos por ¡o que respecta ai injusto; so'fo están «abiertos» 
a la concreción intensiva por medio de interpretación, lo que no es distinto en

,3H W elzel, Strafrecht, § 14, I, 2 b; vid. también Niederschriften, t. VI, pp. 276 ss.
131 Con razones lógicamente heterogéneas; vid. E ngisch , DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss., 

411 s.; C allas. ZStW, 74, pp. 78 ss., 117 ss.; H irsch , Lehre von den negativen Tatbestandsmerk- 
malen, pp. 289 ss. R oxirt, Offene Tatbestánde, pp. 153 s. y p a ss im , con amplia bibliografía, 
pp. 15 ss.; Jesch eck . AT, § 25, II, 1; L K -Jesch eck , núm. marg. 43 ante, § 13; L K -H irsc h , núm. 
marg. 19 ss. ante § 32; B a u m ann-W eber, AT, § 19, III, 2 a; S lra tem verth . AT, núm. marg. 352; la 
toma de postura de Schm idhauser, AT, 9/11, se ve determinada por la idea de que el § 240 StGB 
está descrito  típicamente de modo cerrado: en contra, R o x in , ZStW, 83, pp. 369 ss., 385; Ja ko b s , 
Petcrs-Festschrift, pp. 69 ss., 70. ‘
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los llamados tipos abiertos: Tampoco en éstos se trata sólo de valorar los ele
mentos mencionados legalmente, sino que más bien la valoración es posible úni
camente cuando se comprueba, primero, en qué contexto social se realizan los 
elementos mencionados en la ley. Los elementos del contexto social comple
mentan a los elementos mencionados legalmente para formar una totalidad que 
constituye un sustrato completo del injusto. La concreción tiene lugar, pues, 
mediante complementación del tipo; que al mismo tiempo la anticipación de un 
posible injusto guíe al intérprete, no obsta para que como resultado de la con
creción surja un tipo de injusto. Ejemplo: Si en un contrato de suministro, el 
suministrador amenaza con quebrantar el contrato, con efectos ruinosos para 
el receptor, a no ser que éste adelante el pago sin descuento de los intereses, 
pertenecen al tipo las condiciones especiales de la amenaza, es decir, el anun
cio de denegar las prestaciones garantizadas contractualmente (¡requisito del 
dolo!) 132.

En esta complementación del tipo la falta de los presupuestos de la justifi
cación es elemento del tipo en tan escasa medida como en los tipos cerrados y 
determinados. En caso de justificación subsistiría, por tanto, la tipicidad 133.
El límite entre la atipicidad y la justificación se rige, también en los tipos abier
tos, por el hecho de si un comportamiento es tolerable únicamente en un de
terminado contexto (justificación) o de si no supone una perturbación, aun sin 
tener en cuenta el contexto (atipicidad) (supra 6/58). Lo que quiere decir, en 
particular para los delitos de coacciones: Si el propio sujeto coaccionado es res
ponsable de que un comportamiento organizativo del que coacciona influya en 
tanto que coerción en su ámbito organizativo (del coaccionado), falta ya el tipo 
de coacciones. Ejemplo: El estudiante, para no quedarse encerrado, debe salir 
de la biblioteca antes de la hora de cierre. Si el que coacciona es responsable 
de dicho influjo coercitivo, pero tiene derecho a ejercerlo, se comporta típica
mente, pero está justificado. Ejemplo: Sólo propinándole una bofetada se con
sigue que un garante cumpla con su deber; ciertamente, esto constituye (ade
más de lesiones) un menoscabo de la esfera de libertad, es decir, una coacción 
típica, pero no injusto, por el tipo de justificación que concurre a la vez (§ 32 
StGB).

— Rechazar la teoría de los elementos negativos del tipo en favor de tipos 63 
cerrados indeterminados acarrea consecuencias para el aspecto subjetivo del de
lito: El dolo debe referirse a los elementos complementadores del tipo. El he
cho de que estos elementos pueden ser no exclusivamente descriptivos, sino 
que hayan de abarcar también la ordenación de los bienes, impide el requisito 
del dolo en tan escasa medida como en los elementos normativos del tipo (in- 
fra 8/48 ss.). Desde luego, el propio juicio de reprochabilidad no pertenece al 
tipo 134.

132 BGH LM, núm. 3, sobre el § 240; V ianden-G rüter, GA, 1954, pp. 359 ss.; A rm in  K auf-  
m anrt, Klug-Festschrift, pp. 277 ss., 282 s.

133 En esto de otra o p in ió n , R o x in , Offene Tatabestánde, pp. 186 s.; el m ism o , ZStW, 82, 
pp. 675 ss., 683; S ch ó n ke-S ch rd d er-L en ckn er , núm. marg. 66 ante, § 13; como aquí, L K -H irsch , 
núm. marg. 21 ante, § 32; A rm in  K a u fm a n n , op . c it., nota 132; J a ko b s , H. Kaufmann-Gedácht- 
nisschrift, pp. 791 ss., 797 s. con nota 26.

I3J De otra opinión, L a n g e f, GA, 1976, pp. 193 ss., 200.
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64 b ’)  Acerca de los e l e m e n t o s  e s p e c i a l e s  d e  la  a n t i j u r i c i d a d :

—  A numerosos elementos, que expresan una competencia estatal (o pri
vada) (sobre todo el elemento «competente» en los §§ 110, 116, 137 StGB an
tiguo, «conforme a Derecho» en los §§ 113.3, y 136.3 StGB) los trata la juris
prudencia como independientes del dolo (las llamadas condiciones objetivas de 
punibilidad), aun cuando su ausencia elimina ya el injusto. Ejemplo: El § 113 
StGB (resistencia) protege sólo de ataques a las acciones de ejecución judicial 
ajustadas a Derecho. La teoría de los elementos especiales de la antijuricidad, 
frente a la agrupación de estos elementos en las llamadas condiciones objetivas 
de punibilidad, ofrece una mejor coincidencia de los aspectos objetivo y sub
jetivo, porque no asigna los elementos al tipo (entonces, requisito del dolo), 
sino que pretende entenderlos como requisitos positivos de la antijuricidad, de 
modo que les son aplicables las reglas del error de prohibición . Sin embar
go, en la medida en que estos elementos resultan necesarios para constituir el 
injusto, deben referirse a un sustrato cuyo concepto, entonces, realiza la tota
lidad de los requisitos que pueden establecerse para un elemento del tipo: El 
concepto expresa, pues, un requisito positivo del injusto 135 136. El hecho de que 
unos elementos del tipo formulados tan globalmente se refieran a su vez a una 
antijuricidad que corresponde a la antijuricidad que sólo se fundamenta me
diante el tipo (los llamados elementos de valoración global del hecho), no re
presenta peculiaridad alguna de estos elementos, sino que se da en numerosos 
elementos normativos del tipo. Ejemplo: En la conformidad a Derecho del ejer
cicio de cargo está contenida la prohibición —lógicamente aquí aún no garan
tizada penalmente—  de resistir ( v i d .  in f r a  8/57).

65 —  Los elementos del deber jurídico, pues, han de reducirse a elementos 
típicos normativos. En relación con los supuestos más relevantes de los §§ 113 
y 136 StGB ello significa 137 que la conformidad a Derecho del ejercicio de car
go es en el § 113 StGB un elemento del tipo (¡por tanto, requisito del dolo!). 
Acerca de la suposición errónea de la conformidad a Derecho, v i d .  i n f r a  25/51
a ) ;  la perturbación de un acto de ejercicio de cargo contrario a Derecho —en 
lo que se refiere únicamente a la obstaculización del ejercicio de cargo antiju-

135 W elzel, Strafrecht, § 14, I, 2 c; e l m ism o , JZ, 1952, pp. 19 s.; e l m ism o , JZ, 1952 pp. 
133 ss.; el m ism o , JZ, 1953, pp. 119 ss.; el m ism o , ZStW 67, pp. 196 ss., 224; e l m ism o , Klug- 
Festschrift, pp. 277 ss., 287 ss.; más bibliografía en R o x in , Offene Tatbestánde, p. 15. E n  sentido  
negativo , con distintas razones, la doctrina dominante; B a u m a n n -W eb er, AT, § 26, II, 4 a; En- 
gisch, Mezger-Festschrift, pp. 127 ss., 157 ss.; el m ism o , DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss., 411 s.; 
G allas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 24; H irsch , Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 
pp. 2% ss.; R o x in , Offene Tatbestánde, pp. 132 ss., 188; S tein inger, JurBl., 1987, pp. 205 ss., 
287 ss., 293 ss.; L K -H irsc h , núm. marg. 19 ss. ante § 32, con más bibliografía.

136 En lo esencial como aquí, Jescheck , AT, § 25, II, 2; L K -Jescheck , núm. marg. 43 ante.
5 13; E ngisch, Mezger-Festchrift, pp. 127 ss., 157 ss.; R o xin , Offene Tatbestánde, pp. 132 ss., 135; 
en ocasiones se encuentra la contraposición equívoca entre partes descriptivas del elemento, por 
una parte, y la prohibición, por otra. Esta distinción pasa por alto el hecho de que los tipos —en 
medida variable— acogen realidad formal o informalmente regulada  (y que, por tanto, ya contiene 
prohibiciones).

Acerca de las numerosas propuestas de solución relativas a estos preceptos, vid. D reher, 
JR, 1984, pp. 401 ss. (entre otras cosas, con bibliografía de su s  anteriores trabajos); H irsch , Klug- 
Festschrift, pp. 235 ss., 243 ss.; S c h ü n em a n n , en: Straftatsystem, pp. 1 ss., 16 ss.; B erg m a n n , Mil- 
derung, pp. 109 ss.; M aurach-Schroeder, BT, II, § 69, II, 3; S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser, § 113, núm. 
marg. 19 ss., con bibliografía.
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rídico, no a las incidencias sobre los bienes de la autoridad o funcionario o del 
Estado— no es que esté justificada, es que no afecta a ningún objeto de pro
tección 138. El § 113.4, inciso 1, StGB regula el supuesto de imprudencia.

El párrafo 4, inciso 2, contiene un tipo m á s  que prohíbe la p u e s t a  e n  peli
gro abstracto: Incluso contra un acto de ejercicio de cargo que se supone an
tijurídico ha de procederse sólo adecuadamente, es decir, con medios jurídi
cos, mientras ello sea posible, sin sacrificar intereses de relevancia, siendo la 
relevancia relativa al carácter (supuestamente) drástico de la acción en ejerci
cio de cargo (ello viene designado en la ley meramente como exigibilidad). Al 
realizar este tipo de delito de peligro abstracto la conformidad a Derecho del 
ejercicio de cargo constituye una llamada condición objetiva de punibilidad, o 
más exactamente, una condición jurídica exclusivamente objetiva (vid. infra 
10/1 ss., 2). Lo mismo rige para el § 136 StGB. Acerca de los requisitos de la 
conformidad a Derecho del ejericio de cargo, vid. infra en las causas de justi
ficación 16/2 ss.

c )  En definitiva, el único presupuesto del injusto de naturaleza positiva es 66 
la realización del tipo.

III. LA RELACION ENTRE TIPO Y ACCION 

BIBLIOGRAFIA: V id . la relativa a II.

A. La acción como contenido mínimo común de los tipos

1. Tampoco tipo y acción son distintos escalones del delito. La acción es 67 
un concepto relativo; es decir, no hay acción en sí, sino sólo acciones determi
nadas en cada caso mediante los efectos externos evitables del sujeto (supra 
6/27, 34). Estos efectos, en tanto que no típicos, son jurídicamente irrelevantes 
(el pasear no es jurídicamente relevante por el hecho de ser acción), pero en 
tanto que típicos ellos mismos son realizaciones de tipos. Esta identidad de ac
ción y realización del tipo no obsta para que se traten ambos como escalones 
del delito separados.

IM H irsch , ZStW, 84, pp. 380 ss., 390 ss.; ahora, de otro modo, H irsch , Klug-Festschrift, 
pp. 235 ss., 249, entre otros, con el apreciable argumento de que también en el 5 240 StGB el de
recho a coaccionar es un problema de justificación, no de tipo (sobre ello, distinguiendo, supra  
6/62, nota 133). No obstante, para un Estado de libertades es útil no proteger a un funcionario que 
ejecuta un acto antijurídicamente (en relación a su  fu n c ió n  ejercida antijuríd icam ente) mediante el 
elemento de la necesidad que caracteriza a las causas de justificación correspondientes. Particular
mente, el ciudadano está autorizado a oponerse a actos de ejecución antijurídicos incluso si se da 
cuenta de la inutilidad o innecesariedad de sus intentos de defensa (vid . el supuesto de hecho en 
que se basa el fallo OLG Düsseldorf NStZ, 1984, pp. 316 ss.). Esta solución concuerda con el pri
vilegio que comporta el § 113 StGB frente al § 240 StGB. Ejemplo: Se puede obstaculizar que el 
agente judicial examine un objeto de embargo al llevar a cabo una ejecución antijurídica aun a 
sabiendas de que a éste le parecerá inembargable al examinarlo. Naturalmente, si hubiese que su
primir el privilegio, en favor de lo cual aboga H irsch (op . c it., pp. 241 ss.), resultaría preferible la 
solución de la justificación.
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Sin embargo, sería desacertado dejar que el concepto de acción se deshi
ciera en el de tipo, lo que se propone por gran parte de la doctrina con la fun- 
damentación —en sí acertada— de que penalmente relevante es (como pronto) 
la realización del tipo. Y es que el concepto de tipo no se verifica en absoluto 
a n te s  del de acción; así pues, el problema de lo que es una acción no puede 
resolverse integrándola en el concepto de tipo 138 *. Aun cuando no se haga va
ler la pretensión de algunos finalistas de anteponer «la estructura final del ac
tuar humano», como «constitutiva por excelencia», a las «normas penales» 139, 
queda por resolver lo que es acción. La solución ha de materializarse teniendo 
en cuenta la normas existentes, y no al contrario (p. ej., limitar los sujetos de 
la acción a las personas físicas no es ninguna característica específica pretípica 
del concepto de acción, v id .  s u p r a  6/22). Así entendida, la  a c c i ó n  e s ,  e n  e l  d e 
l i t o  d e  c o m i s i ó n ,  e l  m á x i m o  d e n o m i n a d o r  c o m ú n ,  y  ú n i c o ,  d e  a b s o l u t a m e n t e  t o 

d o s  l o s  t i p o s .  La acción se caracterizó s u p r a  (6/20 s.) como el concepto de lo 
que ha de definirse como un sujeto que puede comportarse defraudando ex
pectativas, y de aquello que puede definirse como mundo configurado por este 
sujeto. Todos los tipos describen configuraciones del mundo que defraudan ex
pectativas, realizadas por sujetos; las condiciones de la acción son las condicio
nes mínimas de los tipos.

68 2. Los elementos de la acción son, pues, elementos del tipo. Del concep
to de acción más arriba expuesto, como causación de resultado individualmen
te evitable, se deduce para el tipo que éste —como la acción— no es algo ex
clusivamente objetivo (es decir, no sólo actividad corporal que ocasiona el re
sultado) o algo exclusivamente subjetivo (es decir, sólo dolo), sino una estruc
tura de elementos objetivos y subjetivos: la evitabilidad (subjetiva) de un re
sultado (objetivo) en sentido amplio que es al menos una actividad corporal, 
pero que puede ser también ésta junto a consecuencias. Así pues, se distinguen 
un tipo objetivo y un tipo subjetivo, entendiéndose por objetivo el aspecto ex
terno del delito a partir de la actividad corporal, y por subjetivo la actitud psí
quica (interna) del sujeto que en cada caso toma parte. Lo que es objetivo de
pende, pues, del individuo interviniente; p. ej., el dolo de la persona inducida 
es para ésta algo subjetivo, pero algo objetivo para el inductor.

Esta separación de tipo objetivo y tipo subjetivo no significa falta de rela
ción entre ambas partes: El tipo subjetivo es la condición del tipo objetivo. 
Cuando, no obstante, más abajo, se antepone el tipo objetivo del delito con
sumado a su tipo subjetivo, esta desviación del orden lógico se realiza en la gé
nesis del delito principalmente con vistas a mejorar la exposición. Y es que 
como el tipo subjetivo e s )a evitabiiidad d e )a realización del objetivo, si se an
ticipase la exposición del tipo subjetivo habría que tratar implícitamente todo 
el tipo objetivo. Además, puede servir de cierta justificación de comenzar por 
el tipo objetivo el hecho de que la génesis individual del delito, para el delito 
como fenómeno social, es algo que sólo se verifica mediante deducción de la * 159

l38" Con buen criterio, A rm in  K a u fm a n n , en: Strafrechtsdogmatik, pp. 21 ss., 31 ss., 3: la ac
ción como reguladora del ámbito del injusto (al respecto B a u m a n n . Armin Kaufmann-Gedácht- 
nisschrift, pp. 181 ss.).

159 W elzel, Strafrecht, § 8 , II, ante 1; extendiéndolo al Derecho civil, A rm in  K a u fm a n n , en: 
Strafrechtsdogmatik, pp. 35 ss., 40 ss.; en fecha reciente, decididamente a favor de un concepto 
de acción prejurídico, H irsch , ZStW, 93. pp. 831 ss., 863 y pa ssim , 94, pp. 239 ss.
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causa por el efecto: Como fenómeno social, el delito sólo se experimenta al ob
jetivarse. La exposición individualizada del tipo objetivo y del tipo subjetivo 
no debe inducir a suponer que cada una de las partes es de por sí, cualitativa
mente, injusto; más bien, una realización exclusivamente objetiva del tipo 
— p. ej., un homicidio inevitable— es una desgracia, pero no injusto, y un dolo 
de cometer delito sin aspecto externo no constituye ni siquiera tentativa.

B. La pertenencia del resultado típico a la acción y al injusto

1. El problema

Que al injusto pertenece un aspecto externo no llega a discutirse, en virtud 69 
del principio del hecho; pero sí se discute si este aspecto externo abarca poten
cialmente más que la ejecución de la acción, es decir, si abarca también con
secuencias de la ejecución evitables. Dado que el concepto de acción se formó 
aquí desde el punto de vista de una regulación de sistemas de expectativas y 
por tanto con una orientación utilitaria, no puede por consiguiente decidirse a 
priori la cuestión de si a las acciones antijurídicas pertenece sólo la ejecución 
de la acción o si en los delitos de resultado pertenece además un resultado de 
la acción que va más allá (incluyendo la puesta en peligro concreta) 140 141. La po
lémica en torno a la pertenencia del resultado al injusto sólo tiene sentido si se 
la entiende como polémica acerca de qué concepto de injusto sirve mejor a la 
sistematización de un Derecho penal que se propone la estabilización de ex
pectativas: uno al que pertenezca el resultado u otro al que no pertenezca el 
resultado. Lo mismo es aplicable a la relación entre resultado y acción. Para 
ello no sirve de aclaración extraer conclusiones sobre el injusto desde la culpa
bilidad; no cabe decidir que al principio de culpabilidad se opone que la res
ponsabilidad penal dependa de la producción del resultado , pues la culpa
bilidad, al igual que el injusto, no cabe definirla al margen del sistema (al res
pecto, infra 17/18 ss.).

2. ¿Imposibilidad, de injusto sin resultado típico?

a) a’) Se puede reservar el concepto de injusto para un suceso objetivo, 70 
p. ej., para una lesión de bien jurídico, y entonces, en la tentativa, consecuen
temente, no castigar por un injusto de tentativa, pues no lo hay, sino por la 
tentativa de realizar un injusto (¡realmente no existente!) 142. El concepto de 
injusto se forma entonces desde otro punto de vista que el concepto de acción.

b ’) La misma consecuencia en relación con la tentativa resulta de una con
sideración que parte del fin de la norma de prevenir lesiones o puestas en pe-

l4<’ Acerca de las diversas aplicaciones del concepto de injusto, vid. también Schm idháuser, 
AT, 8/82; discrepando, el mismo AT, 8/89.

141 En este sentido, K raufi, ZStW, 76, pp. 19 ss., 62, en una solución con todo ecléctica.
142 De época reciente, N o w a ko w sk i, Ósterreichisches Strafrecht, pp. 42 ss., con más biblio

grafía; el m ism o , ZStW, 63, pp. 287 ss., 299 ss., 313; N o w a ko w sk i ha abandonado esta teoría; 
JurBI., 1972, pp. 19 ss., 22 s.
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ligro de bienes jurídicos, objetos de ataque, etc., influyendo en la motivación 
humana, en el sentido de evitar, en la medida de las respectivas posibilidades, 
realizar lo valorado negativamente 143. Los aspectos objetivo y subjetivo deter
minan entonces el injusto conjuntamente, pero a veces necesariamente y a ve
ces no suficientemente. Cuando no se produce el resultado, o sea, en la tenta
tiva, no hay nada que evitar, y el injusto de la tentativa no es, a su vez, algo 
real, sino sólo injusto imaginado 144.

71 b) Ambas soluciones son factibles consecuentemente, pero carecen de un 
concepto para expresar la perturbación que en la tentativa no sólo está antici
pada en la consciencia del autor, sino que ya está completa por lo evidente del 
ataque a la norma, es decir, un concepto para expresar el injusto de la tenta
tiva. Mientras que quede claro que el injusto no se exige como base forzosa de 
una pena en este sistema, sino que basta el injusto imaginado 145, es inocua 
esta forma de emplear los conceptos. Dado que esta formación de conceptos 
parte del punto de vista (policial) de evitar resultados, en lugar de partir del 
punto de vista penal de pagar por una vulneración de la norma, no puede cap
tar adecuadamente los objetos propios de la Ciencia penal.

3. ¿El injusto siempre desprovisto de resultado típico?

72 a) En el extremo opuesto, se priva del resultado al injusto y a la acción. 
El injusto está sujeto a la ejecución de la acción y queda completo con la ten
tativa acabada 146. También esta solución es factible, consecuentemente, si se 
desacoplan abiertamente injusto y pena, es decir, si, por una parte, se asume 
que un injusto idéntico a veces es punible y a veces no, o sea, siempre punible 
en caso de consumación, pero no siempre punible en la tentativa acabada 
(§ 23.1, 2.° grupo de casos StGB), y por otra parte si se asume que la posibi
lidad de atenuación en la tentativa (§ 23.2 StGB) no tiene nada que ver con el 
injusto de la tentativa, al menos de la tentativa acabada. Dicho de otro modo, 
esta posición pone de relieve consecuentemente la máxima participación de un 
sujeto en un comportamiento que defrauda expectativas, pero no que sólo esta 
participación máxima constituya una base adecuada para el desarrollo de la con
secuencia jurídica 147. Sin embargo, se afirma lo contrario: Unicamente el in
justo de acción es base de la pena en la concepción descrita 148, porque el trans
curso del hecho, después de la tentativa acabada, ya no está en las manos del 
autor, y en esa medida depende del azar y es irrelevante para la pena. En con
secuencia, se propugna descartar la atenuación de la pena para la tentativa aca
bada. Gráficamente: «No se puede determinar cómo es que, si la víctima mue-

143 Con detalle, J a k o b s , Studien, pp. 1 ss., con bibliografía.
144 J a ko b s , o p . c it., pp. 120 ss.
145 J a ko b s , op . c it., p. 125.
146 A rm in  K a u fm a n n , ZStW, 80. pp. 34 ss., 50 s.; el m ism o , Welzel-Festchrift, pp. 393 ss., 

403; además, el m ism o , Normentheorie. p. 72; Z ie tin sk i. Handlungs- und Erfolgsunwert pp. 127 ss. 
y passim ; desde el punto de vista jurídico-civil, Z ip p e liu s , AcP, 157, pp. 390 ss., 395.

Así particularmente en sentido crítico, Stra tenw erth , Schaffstcin-Festschrift, pp. 177 ss., 
185.

,4lt A rm in  K a u fm a n n , u t supra , nota 146; Z ie iin sk i, op . c it., pp. 136 ss., 144; H o rn , Konkretc 
Gefahrdungsdelikte, p. 82.
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re mucho tiempo después, según el plan del autor, van a poder crecer el injus
to de la acción y la culpabilidad por el hecho» 149.

b) En esta posición, la relevancia del resultado para el injusto se sustituye 73 
par la de la producción del resultado. La acción con éxito ya constituye, antes 
de la producción del resultado, una objetivación conseguida de un propósito, 
pero la acción sin éxito no, aun cuando en numerosos casos no se pueda ave
riguar tal éxito antes de que sobrevenga el resultado. Además: Al igual que en 
todos los autores que tienen dolo de persistir (y por lo demás no se discuta la 
punición de la tentativa) es azar si se realiza efectivamente el paso de la fase 
de preparación (casi siempre impune) a la del comienzo de la tentativa (casi 
nunca impune), o del comienzo de la tentativa a su conclusión, también se pue
de llamar azar el que la acción de tentativa se produzca de modo que acarree 
un resultado o no. Sin embargo, para un injusto como base de la pena esto se
ría irrelevante sólo si precisamente la idoneidad que se muestra en el resultado 
fuese irrelevante para la pena; pero que tal no es el caso se deduce del Dere
cho vigente y se pone de manifiesto en la amplia impunidad de la tentativa en 
los delitos menos graves (Vergehen) y en la impunidad general de la tentativa 
en los hechos imprudentes, en la posibilidad de atenuación en la tentativa 150 
y en la reducción más amplia aún de la punibilidad en la tentativa burdamente 
insensata.

Y no es que sean desacertadas estas regulaciones legales: No importa la sig
nificación individual de las conductas, sino su significación social 151, y la sig
nificación social no se deduce de la mente del autor, sino que ha de deducirse, 
a partir del hecho, en la mente del autor: Sólo para el autor comienza el hecho 
con el dolo; para los demás, comienza al objetivarse 152. Pero cuando los tipos 
están correctamente construidos, es decir, cuando la consumación está conec
tada a una lesión de un bien jurídico, o al menos a un suceso relevante para 
el quebrantamiento de la norma, entonces el hecho consumado tiene forzosa
mente más significación. Hasta ahora no se ha razonado por qué esta circuns
tancia va a ser precisamente irrelevante para el injusto, teniendo en cuenta que 
el injusto presenta un aspecto externo. No cabe mantener la igual culpabilidad 
que se afirma a veces entre el autor del delito consumado y aquel cuya tenta
tiva acabada fracasa 153, porque en este último, por falta de injusto consuma
do, no surge la cuestión de la total culpabilidad, al menos en la medida en que 
nos sigamos ateniendo al principio del hecho 154. * 131 132 133 134

,4V A rm in  K a u fm a n n , u t supra , nota 146.
150 En contra de la explicación al margen del injusto de estas diferencias en Z ie lin sk i, op . c it., 

pp. 205 ss. (diferiría la necesidad de pena) y H o rn , op. c it., pp. 100 ss. (la fuerza de impresión del 
resultado tendría consecuencias preventivo-especiales); con acierto Stratenw erth  Schaffstein- 
Festschrift, pp. 177 ss., 187; T im p e , Strafmilderungen, pp. 95 ss., 105; D e n c k e r , Armin 
Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 441 ss., 448; vid. además S ch ó n eb o rn , GA, 1981, pp. 70 ss.; 
M ylo n o p o u lo s , Verháltnis, pp. 59 ss., M aiw ald , en; Wiedergutmachung pp. 64 ss., 66  ss.

131 G allas Bockelmann-Festschrift, pp. 153 ss., 164 s.
132 Así para la imprudencia ya acertadamente E ngisch , Untersuchungen, p. 342. D ornseifer  

objeta que la ejecución de la acción basta para la objetivación (Armin Kaufmann-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 427 ss., 438). Pero como ya la ejecución de la acción es consecuencia  de la motivación, no 
se explica por qué han de quedar excluidas otras consecuencias.

133 A rm in  K a u fm a n n , Welzel-Festschrift, pp. 393 ss., 403; vid. supra  la cita en nota 49; vid. 
también Krauj}, u t supra  nota 141.

134 Doctrina, aparte de la y a  m encionada: en conclusión como aquí, Stra tenw erth , SchwZStr., 
79 (1963), pp. 233 ss.; K rü m p elm a n n , Bagatelldelikte, pp. 62 ss.; H irsch , ZStW, 93, pp. 831 ss.,
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74 c) Otra posición más, según la cual la norma de la ley sólo se dirigiría al 
autor capaz de culpabilidad, confundiéndose el injusto y a culpabilidad en un 
solo concepto, está por aclarar en su factibilidad desde la perspectiva de la ló
gica de las normas y hoy no tiene más que interés histórico 1 .

4. Conclusión

75 aj En definitiva, nada obliga a la formación de conceptos de acción y de 
injusto desvinculados del resultado, y que por lo tanto no serían determinantes 
como base de la pena. Sin embargo, tampoco son adecuados los conceptos en 
los que el resultado contribuye imprescindiblemente a condicionar la acción y 
el injusto, dada la punibilidad de la tentativa (acerca de las condiciones exclu
sivamente objetivas, vid. infra 10/1 ss.). Así pues, queda la alternativa de de
finir el resultado como componente de la acción y del injusto, sin que, sin em
bargo, este componente sea necesario o suficiente, al igual que —por expre
sarlo con un ejemplo— las uvas pasas pueden ser parte de un pastel, sin que 
todo pastel deba contener pasas. Formulado con otras palabras: El resultado 
complementa la acción de tentativa, convirtiéndola en acción de consumación, 
así como convirtiendo el injusto de tentativa en injusto de consumación.

76 b) A veces se opera, en el contexto mencionado, con una distinción de 
los conceptos de desvalor de acción y desvalor de resultado. En tanto que el 
desvalor de acción se entiende como desvalor de intención 156 y el desvalor de 
resultado como desvalor de hecho 157, se trata sólo de separar en el injusto la 
parte subjetiva de la parte objetiva. De esta distinción no resulta un análisis 
más preciso. En su lugar, junto al desvalor de hecho, aparece el desvalor del 
suceso, como desvalor de una ejecución de acción ocasionadora de resultado, 
y, junto al desvalor de intención, el de la objetivación de dicha intención 1S8.

94; L a m p e , Das personale Unrecht, pp. 210 ss.; R u d o lp h i, Maurach-Festschrift, pp. 51 ss., 58 ss.; 
W olter, Objektive un personale Zurechnung, pp. 109 ss., 113 ss.; E bert y K ü h l, Jura, 1981, 
pp. 225 ss., 234 s.; P a effg en , Verrat, pp. 103 ss., 110 ss.; vid. también Ja h r , Bedeutung, pp. 36 s. 
y passim \ contra la posición que aquí se asume, Suárez M o n tes , Welzel-Festschrift, 379 ss.; M ir  
P uig , Jescheck-Festschrift, pp. 338 ss., 345; Schaffste in , Welzel-Festschrift, pp. 557 ss., 561; Lü-  
derssen, ZStW, 85, pp. 288 ss., 282; e l m ism o , Bockelmann-Festschrift, pp. 181 ss., con notables 
consideraciones sobre la significación del resultado para la selección y el proceso; estas considera
ciones siguen siendo válidas si se incorpora el resultado al injusto. Lo cual desde luego no aparece 
en la perspectiva de L ü d erssen , dado que parte, como de algo evidente, de un concepto ontologi- 
cista de norma (pp. 182 s.), cerrando el paso desde el principio a una consideración funcional; en 
contra, detalladamente, S chóneborn , GA, 1981, pp. 70 ss., 78 ss. En relación con el ímpetu cien
tífico-social en L ü d erssen , vid. S a c k , en: Vom Nutzen und Nachteil, t. I, pp. 35 ss.; bibliografía 
exhaustiva en Z ie lin sk i, así como en nota 146.

135 En relación con la controversia sobre la postura de B in d in g , vid. N agler, Binding-Festsch- 
rift, t. II, pp. 273 ss.; A rm in  K a u fm a n n , Normentheorie. pp. 145 ss.; sobre H o ld  von F erneck. Die 
Rechtswidrigkeit, t. I., vid. A rm in  K a u fm a n n , Normentheorie, pp. 109 s. y p a ssim ; vid. también 
Ja ko b s , Studien, pp. 9 ss.; sobre A . M erke l, Kriminalistische Abhandlungen, t. I, p. 44 (clásico: 
«Como lesiva del Derecho sólo cabe caracterizar... determinada actividad siempre que sea impu
table, y únicamente en esa medida») vid. ya D ornseifer, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik 
Adolf Merkels, pp. 82 ss.

156 El concepto está formulado a la medida del delito cometido intencionalmente; para el dolo 
y la imprudencia conjuntamente se trata del desvalor de evitabilidad.

137 R u d o lp h i, Maurach-Festschrift, pp. 51 ss.
I5H Vid. G allas, Bockelmann-Festschrift. pp. 155 ss.
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Ejemplo: Quien pretende romper de una pedrada el cristal de una ventana aje
na, y en vez de ello alcanza de modo evitable a una persona, realiza el desvalor 
de suceso y el desvalor de hecho de las lesiones, así como el desvalor de obje
tivación y el desvalor de «intención» de unos daños dolosos y de unas lesiones 
imprudentes. Esta separación de desvalores sólo sirve para aclarar la posible 
estructura del injusto: Al igual que un tipo objetivo no es de por sí injusto, tam
poco lo es un desvalor de resultado o un desvalor de suceso por sí solos. Las 
condiciones mínimas para el injusto son siempre las condiciones mínimas de la 
acción. Por consiguiente, el injusto requiere al menos el desvalor de intención 
y el de objetivación; la acción es precisamente la producción evitable («inten
ción») de al menos un movimiento corporal (objetivación).

IV. LAS FORMAS DE LOS TIPOS

BIBLIOGRAFIA: V id . la indicada en relación con el epígrafe II.

A. Algunas formas de tipo son de significación tan amplia que al menos 77 
en parte están reguladas en la Parte General; su tratamiento se lleva a cabo 
aquí en apartados separados. Se trata de la distinción entre delitos de comisión
y de omisión, que ya supone una diferencia en los propios tipos (§ 13 StGB)
(infra 28/1 ss.), de la distinción entre consumación, tentativa (incluido el em
prendimiento) y los actos preparatorios (§§ 22 ss., 11.1, núm. 6, 30/StG B ) (in
fra 25/1 ss.), de la distinción de tipos de autor y tipos de partícipe (§§ 25 ss. 
StGB) (infra 21/1; 22/1 ss.), y de la distinción entre tipos dolosos y tipos im
prudentes (§ 15 StGB) (infra 8/1 ss.), junto con las formas mixtas de las com
binaciones dolo-imprudencia (vid. § 18 StGB) (infra 9/28 ss.).

Más allá de estas formas de tipos expresamente reguladas, numerosos tipos 
de la Parte Especial muestran, al margen de los bienes jurídicos protegidos en 
cada caso, semejanzas en la estructura que son susceptibles de clasificación 159 *.
A ellas se aludirá aquí, sobre todo en tanto que de la estructura dependa la 
aplicabilidad de reglas generales. _

B. 1. a) Todo delito debe, por el principio del hecho, evidenciar un re- 78 
sultado exterior a la psique del autor, es decir, al menos una acción corpo
ral 16°. En los delitos de resultado debe producirse, además, un resultado con
dicionado por la ejecución de la acción. Sólo en estos delitos de resultado se 
plantea el problema causal del Derecho penal. El resultado, en el sentido es
tricto de los delitos de resultado, lo designa la ley en la mayoría de los casos 
como alteración completa en un objeto de actuación, p. ej., como muerte en
los delitos contra la vida, como apoderamiento en el hurto, etc.; importando, 
sólo en los delitos de lesión, pero no necesariamente en todos los delitos, el da
ñar a un objeto de ataque; así, p. ej., no se trata de ello en la elaboración de 
un documento en el primer grupo de casos del § 267 StGB (el documento ela
borado es un resultado, pero no un objeto lesionado). Junto a la modificación

159 Casi siempre llamados tipos de supuestos de hecho, E . W o lf, Typen, pp. 12 ss.; Jescheck , 
AT, § 26, II. No está clara la atribución de estos problemas clasificatorios a la Parte General. El 
texto sigue a Fincke, Verháltnis, p. 27 (general, formal, forma - especial, material, contenido).

Ift" M a u ra ch -Z ip f. AT, § 20, núm. marg. 27 s.; B aum ann-W eber, ZT, § 16, III, 1 a.
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completa, como resultado, se encuentra la p u e s t a  e n  p e l i g r o  c o n c r e ta  de un ob
jeto de ataque, p. ej., de la integridad corporal o la vida de otro, o de cosas 
ajenas de valor relevante en los §§ 315, 315 a  ss. StGB.

En los delitos propios de lesión la ley describe sólo el resultado cuya pro
ducción —de un modo u otro—  está prohibida. En estos delitos, el propio au
tor debe determinar qué comportamiento podría realizar el resultado y evitar 
tales formas de comportamiento. Ejemplo: En el § 313 StGB (un delito de re
sultado lesivo), el autor debe evitar todo riesgo no permitido en relación con 
una cosa, pero en el § 316 StGB (un delito de peligro abstracto) debe evitar el 
mero conducir en una situación de incapacidad determinada por la influencia 
de bebidas alcohólicas, y nada más. En el delito de resultado lesivo, por con
siguiente, la norma debe concretarse en mayor medida hasta describir el com
portamiento concreto. Esta concreción la lleva a cabo el propio autor antes del 
hecho (siempre que actúe con conciencia de la antijuricidad; de lo contrario, 
sólo podría llevarla a cabo en tanto que pudiese evitar realizar el injusto), y 
después el órgano encargado de la persecución penal, pero en todo caso no la 
lleva a cabo el legislador. El delito de resultado lesivo es, pues, una muestra 
de regulación social descentralizada, mientras que los delitos que describen el 
comportamiento contrario a la norma de un modo más concretado son propios 
de una regulación más bien central.

79 b )  El p e l i g r o  c o n c r e t o  constituye resultado porque es algo más que la eje
cución de una acción en una determinada situación subjetiva: es el ocasiona- 
miento de una situación de peligro para un objeto de ataque determinado, real
mente dado 161. Se discuten los detalles en relación con el concepto, surgiendo 
dificultades en la consideración de aquellas circunstancias del hecho que se ex
presan de distinto modo desde la perspectiva del autor (subjetivamente, e x  a n te )  
que con arreglo a un juicio general (objetivamente, e x  a n t e ) o incluso tras la 
ejecución del hecho ( e x  p o s t ) ;  se trata, pues, entre otras cosas, de si (y cuándo) 
de la ausencia de una lesión cabe deducir la falta de un peligro, y de cuándo 
de la producción de una lesión cabe deducir la presencia de un peligro en la 
ejecución de la acción. Las soluciones más tempranas trasladan el problema al 
concepto de la probabilidad; se trataría de, renunciando «a una descripción 
científica exacta», aquello que no es improbable «en el caso concreto, según la 
experiencia cotidiana general» 162, o de lo no improbable de acuerdo con el jui
cio del «mejor observador posible» I63 164. Según los esquemas más recientes, esta 
falta de precisión se eliminaría atendiendo a la dilucidabilidad del carácter ne
cesario del proceso ( ¡ e x  p o s t ! )  por medio del «círculo de expertos competen
te» 1M, o  b i e n  —fo que quizá prometa éxito— se intenta una solución norma
tiva: En caso de ausencia de resultado, hay que atenerse a si cabía confiar en 
los elementos obstaculizadores 165, o a si éstos estaban «normalmente» 166 dis
ponibles, o a si un bien podía preservarse decididamente de una lesión ya con

,'’1 H o rn , Konkrete Gefahrdungsdeliktc, p. 161, con más bibliografía.
162 BGH, 18, pp. 271 ss., 272, con remisiones a la jurisprudencia precedente.
163 S c h ró d er , ZStW, 81, pp. 7 ss., 8 s..
164 H o rn , Konkrete Gefahrdungsdelikte, p. 192; sobre el peligro en caso de producción del 

resultado, vid. op . c it., pp. 52 ss.
165 S c h ü n em a n n , JA, 1975, pp. 787 ss., 796.
,M’ D e m u th , Gefahrbegriff, p. 2118.
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los medios propios del ámbito de organización al que pertenece 166a (entonces, 
ausencia de peligro concreto en cada caso). Los detalles están por aclarar 167.

En tanto que el autor, en el delito de peligro concreto, repite o reproduce 
(vollzieht nach) el juicio de peligro, tiene dolo de peligro y a la vez dolus even- 
tualis de lesión, si el peligro tiene la intensidad suficiente para el juicio. Ejem
plo: Quien sabe que puede contagiar una enfermedad a su pareja en un con
tacto sexual de cierto género, la cual (como igualmente sabe) no es improbable 
que tenga un desenlace mortal, no sólo tiene dolo de poner en peligro la vida, 
sino también dolo de homicidio (vid. también 8/23). Un dolo de peligro sin 
dolo de lesión es posible sólo si el autor conoce el juicio objetivo de peligro, 
sin que le parezca razonable, o cuando el peligro tiene una intensidad no rele
vante para el juicio I68.

c) Los delitos de resultado se suelen subdividir en delitos de creación de 80 
un estado y delitos permanentes. En los delitos de creación de un estado el he
cho queda concluido (consumado y agotado) con la realización de un estado 
(por ejemplo, el § 303 StGB); en los delitos permanentes, el estado, tras su 
creación (es decir, tras la consumación), debe ser mantenido por el autor (p. ej., 
el § 316 StGB). Una diferenciación en el sentido indicado es importante en re
lación con el momento de la participación (infra 21/60; 22/38), con los deberes 
de aseguramiento y salvamento en los delitos de omisión (infra 29/8), con cues
tiones concúrsales (infra 32/27), de la prescripción (§ 78 a StGB) y de la apli
cación de la pena (§ 9 StGB), entre otras, pero no constituye una solución que 
pueda verificarse mediante la contraposición indicada, y tampoco es válida en 
igual medida para todos los grupos de problemas 169.

Grupos de supuestos:

i66> ¡cindháuser, Gefihrdung, pp. 201 ss., 214.
167 V id ., aparte de los ya mencionados, L a c k n er , Das konkrete Gefáhrdungsdelikte, 

pp. 16 ss.; v. H ip p e l, Gefahrurteile und Prognoseentscheidungen in der Strafrechtspraxis, pp. 83 
ss.; C allas, Heinitz-Festschrift, pp. 171 ss.; H oyer , Eignungsdelikte, pp. 73 ss.; Schm idh& user, AT, 
8/33; S K -H o rn , núm. marg. 4 ss. ante, § 306: O stendorf, JuS, 1982, pp. 426 ss.; M aurach-Schroe- 
der, BT, II, § 51, II, 1; Schroeder, separata ZStW, 1982, pp. 1 ss., 11 ss.; W olter, JuS, 1978, 
pp. 748 ss.; el m ism o , Objektive und personale Zurechnung, pp. 197 ss., con más bibliografía.

168 Muy discutido; en esencia como aquí, H o rn , Konkrete Gefáhrdungsdelikte, pp. 204 ss., 
210; Frisch, Vorsatz, pp. 297 ss.; el m ism o , JuS, 1990, pp. 362 ss., 366; Jo erd en , Strukturen, 
pp. 150 ss.; de otra op in ió n , K óhler, BewuBte Fahrlássigkeit, pp. 287 s.; K ü p p e r , ZStW, 100, 
pp. 758 ss., 768 s. (dolo de lesión como conocimiento de la producción del resultado —no necesa
riamente probable— más aceptación de dicha producción; dolo de peligro como conocimiento de 
la probabilidad del resultado más aceptación de esa probabilidad; imprudencia consciente como co
nocimiento de la mera posibilidad del resultado más cualquier postura ante la probabilidad del re
sultado, o bien conocimiento de ésta, cuando se confía en la ausencia de resultado; lo cual es tan 
ateórico como impracticable), todos con bibliografía. Ejemplo: Para el dolo de peligro del § 145 a 
StGB no hace falta más que el conocimiento de que la infracción de reglamentos, según  un  ju ic io  
ob jetivo , puede impedir la realización del fin de la medida de seguridad, no requiriéndose la con
vicción subjetiva de esta consecuencia (en el supuesto de OLG Hamburg NJW, 1985, pp. 1232 s., 
se daba la intelección subjetiva, de modo que no se entró a considerar el conocimiento sobre la 
peligrosidad juzgada desde un punto de vista exclusivamente objetivo). Acerca del dolo eventual, 
vid. infra  8/21 ss.

169 En relación con el texto que sigue, vid. H ruschka , GA, 1968, pp. 193 ss.; particularmente 
sobre los delitos de peligro abstracto como delitos permanentes, vid. H a u , Beendigung, pp. 90 s., 
94 ss.; Jescheck , Welzel-Festschrift, pp. 683 ss., 686 ; Schittenhelm , GA, 1983, pp. 310 ss., 322 ss. 
(en relación con la puesta en peligro común, imprudente, del § 326 StGB).
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81 a’) En algunos delitos, los delitos permanentes en sentido estricto, el in
justo se va intensificando al aumentar la medida del ataque a un bien jurídico 
por medio de un obrar u omitir posterior del autor. El comportamiento delic
tivo se prolonga entonces en la medida del comportamiento subsiguiente, en 
el que es posible la participación, que impide la prescripción, etc. Como ejem
plos cabe citar la detención ilegal, en caso de que el autor mantenga la priva
ción de libertad mediante su comportamiento, o sea, si sujeta a la víctima (ac
ción) o no la libera (omisión), así como la coacción persistente o la conducción 
bajo el efecto de bebidas alcohólicas con arreglo al § 315 c .l, número 1, letra 
a StGB 170 o al § 316 StGB 171.

82 b ’) En algunos de los tipos mencionados puede darse el caso de que la me
dida de la intromisión no se haya realizado, aun cuando el autor ya haya per
dido su posibilidad de intervenir en el suceso. Entonces, el comportamiento de
lictivo está concluido, pero la producción del resultado no es todavía completa, 
si bien ya concurre un resultado suficiente para estimar la consumación. Ejem
plos: El autor arroja a la víctima a un pozo, de donde ya no la logra sacar ni 
por sí solo ni con ayuda ajena; el comportamiento por el que se priva de liber
tad está consumado, por falta de posibilidad de intervenir, pero el resultado 
consistente en la privación de libertad no ha alcanzado aún su dimensión com
pleta, en tanto que la víctima permanece encerrada. El autor lesiona a la víc
tima, que sufre dolores duraderos, ya no susceptibles de remedio. En tales ca
sos, cabe hablar de delitos permanentes en sentido amplio; ya no son aplica
bles las instituciones jurídico-penales que presuponen un comportamiento del 
autor (participación), pero sí aquellas que atienden al momento de producción 
del resultado (a pesar de la consumación, aún no comienza a contar el plazo 
de prescripción).

83 c’) La delimitación de los delitos en los que el injusto se puede ir acre
centando potencialmente con el transcurso del tiempo, con respecto a aquellos 
con resultado inmediatamente completo (delitos de creación de estado) es di
fícil y depende de los tipos en particular. En la mayoría de éstos el legislador 
no ha señalado el bien que merece protección penal, sino un objeto o bien de
rivado en el que se encama el bien principal. Así, toda la protección de la pro
piedad no existe por las cosas susceptibles de propiedad, sino por la relación 
del propietario con sus cosas, es decir, por la libertad del propietario. Si en tal 
situación se altera completamente el bien derivado (se destruye o se hurta una 
cosa), ello no significa una alteración completa del bien principal cuya protec
ción se pretende (la cosa sigue faltando día a día y obliga continuamente a ac
tos de disposición limitadores de la libertad). Sin embargo, dado que el tipo 
atiende sólo a la existencia del bien derivado, la suma de las pérdidas que con 
el transcurrir del tiempo van creciendo en el bien principal no constituye resul
tado típico; el resultado está completo con la alteración en el bien derivado. 
Ejemplo: En el § 223 StGB se protegen las funciones corporales de la persona. 
El resultado típico queda completo con el proceso corporal que conduce a la 
pérdida de una función (el brazo queda inútil), aun cuando la víctima experi
mente de nuevo en el futuro día a día los efectos de la pérdida (la limitación 
de movimientos) y sufra anímicamente por ello. La repetición del sufrimiento

17,1 BGH, 22, pp. 67 ss., 71; no obastante, vid. también in fra  sobre el concurso 32/nota 42.
171 BGH VRS, 48, pp. 354 ss., 355; 49. pp. 177 ss.; 49. p. 185, entre otras.
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no incrementa el resultado típico de lesión corporal per se (sólo entonces ha
bría delito permanente), sino sólo en caso de encarnación corporal posterior 
(p. ej., en caso de dolores continuos o anomalía psíquica derivada) 171 a. En es
pecial, el resultado de los §§ 224 y 225 StGB ya queda completo con la pro
ducción de un daño de duración considerable, antes del transcurso de un pe
ríodo largo, si es que no ocurren además otros procesos corporales perturba
dores de alguna función, como debería ser por lo general en algunos grupos de 
casos de ambos preceptos. En tanto que a pesar del resultado típico perfecto es 
posible una reversión de la situación (la cosa destruida puede repararse, el bra
zo tullido curarse), impedir la reversión no realiza resultado típico alguno, y la 
omisión, contraria a deber, de la reversión no constituye un delito de omisión.
Los detalles son propios de la interpretación de los tipos en la Parte Especial.

d) Los tipos de los delitos de resultado pueden limitarse a describir autor 84 
y resultado («el que... lesione»; §§ 212, 222, 223.1, 2.° grupo de casos, 230, 303 
StGB), o bien añadir una limitación de la conducta, es decir, limitar las moda
lidades de conseguir el resultado a algunas de las variantes posibles en la prác
tica. Así, p. ej., no existe ningún tipo que comprenda la privación de propie
dad o patrimonio sin más, sino que siempre se encuentra una limitación de la 
conducta (sustracción, engaño, violencia o intimidación, etc.). La limitación de 
la conducta, en caso de que se pase de los delitos de comisión a los delitos de 
omisión impropia, ha de trasladarse correlativamente, como se deduce del § 13 
StGB (infra 29/78 ss.).

2. En los delitos de mera actividad, el tipo describe la ejecución de una 85 
acción. Sin embargo, como la ejecución de la acción a su vez ostenta un aspec
to externo y en este sentido un resultado, este grupo de delitos así definido no 
se puede separar tajantemente de los delitos de resultado de conducta limita
da 171 b. Ejemplos: el allanamiento de morada en la modalidad de penetrar en 
ésta (§ 123 StGB) cabe caracterizarlo como delito de mera actividad, pero tam
bién como delito en el que se ha ocasionado de un modo determinado un «es
tar dentro»; el perjurio (§ 154 StGB) puede definirse como jurar o como llevar 
a cabo de propia mano un juramento 172 (o incluso como comunicación con el 
órgano ante el que se presta juramento, y en este caso sería un delito de re
sultado con conducta tasada).

Un grupo propio lo forman en todo caso los delitos en los que está descar
tada una prolongación del injusto más allá del tiempo de la actividad; este es 
el caso en la conducción bajo el efecto de bebidas alcohólicas (§ 316 StGB), 
en el incesto (§ 173 StGB) y en algunas infracciones contra la libertad sexual 
(§§ 174 ss. StGB), así como en los delitos con naturaleza material de tentativa, 
en los que la ausencia de consumación no consta hasta concluir la acción. Los 
delitos de mera actividad en este sentido son, pues, delitos que no pueden de
sencadenar responsabilidad por la injerencia. Entre éstos no se cuenta el alla- * 177

171 * Vid. OLG Frankfurt, NJW, 1988, p. 2965.
171" A r z t ,  SchwZStr., 107 (1990), pp. 168 ss., 172.
177 Ambos delitos suelen denominarse delitos de mera actividad; vid . Jescheck , AT, i  26, II,

1 b; M a u ra c h -Z ip f AT, I, § 20, núm. marg. 28; la resistencia del § 113 StGB, a la que en ocasiones 
se alude, no es un delito de mera actividad, sino un velado delito de emprendimiento: El resultado 
de la resistencia no es necesario para la consumación, pero si se produce, pertenece al tipo de 
injusto.
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namiento de morada (la duración de la permanencia, tras la penetración, con
tribuye a determinar el injusto) ni el perjurio (hasta descubrirlo, la Adminis
tración de Justicia sigue puesta en peligro).

86 3. a) Tanto los delitos de mera actividad como los de resultado pueden
ser delitos de peligro abstracto. Lo son cuando ni el tipo objetivo ni el subjetivo 
apuntan a la lesión o la puesta en peligro concreto de un bien 173: Fundamento 
de punibilidad es la peligrosidad general (con abstracción del caso concreto) de 
un comportamiento determinado o de un comportamiento con determinada 
consecuencia 174. Constituyen ejemplos 175 los §§ 153 ss. (la puesta en peligro 
de la Administración de Justicia puede ser descartable objetiva y subjetivamen
te), 306 (no se requiere peligro alguno para una vida humana en concreto), 318 
(el peligro está concretado sólo según la naturaleza y situación de los objetos 
del incendio, otros factores pueden excluir un peligro concreto), 316 (no se pue
de haber puesto en peligro ningún bien personal o material), 331 StGB (puede 
faltar el peligro de que surja incluso la mera apariencia de una actuación ad
ministrativa con parcialidad).

86a b) La problemática general

a’) Existe necesidad de prever delitos de peligro abstracto 175* siempre 
que sólo quepa organizar un ámbito social normalizando la conducta. Tal es el 
caso cuando, p. ej., a causa de la naturaleza complicada del ámbito no cabe 
esperar que las personas a él pertenecientes se conducirán de modo que no se 
produzcan daños. Ejemplos: Un testigo ante un órgano judicial no puede juz
gar por sí mismo la relevancia de su declaración (§§ 153 ss. StGB), y una per
sona no experta no puede calibrar las consecuencias del incendio de una vi
vienda (§§ 306 y 307 StGB). Asimismo, las decisiones masivamente semejan
tes, como las que resultan necesarias, p. ej., en el tráfico automovilístico (¿a

173 Sólo desde el punto de vista objetivo puede faltar una puesta en peligro concreta en todos 
los delitos de consumación anticipada, en los delitos de emprendimiento y en la tentativa, infra  
25/1, 57.

174 K indháuser  (Gefáhrdung, pp. 225 ss., 238 ss., 277 ss.) señala que con la «relevancia gene
ral para el daño» no cabe fundamentar la responsabilidad en el caso concreto: «En favor del autor, 
ha de asumirse que el comportamiento en cuestión no había podido conducir a una lesión» (p. 238). 
Por eso interpreta los delitos de peligro abstracto como lesiones de un bien específico: «La segu
ridad que se ve afectada por la puesta en peligro abstracta es el estado que se le garantiza jurídi
camente. a aquel que dispone sobre bienes, de que se vela por éste suficientemente» (p. 280). Se 
tratará entonces sólo de un bien parcial que también se ve afectado en los delitos de lesión (vid. 
sobre ello op. c it., pp. 337 s.). Es incorrecto que los delitos de peligro abstracto sean siempre de
litos de mera actividad —así, p. ej., O siendorf, JuS, pp. 426 ss., 429, entre otros—; vid. los ejem
plos que se insertarán en seguida en el texto.

,7Í También los §§ 264, 265 b  StGB, los concibe la doctrina dominante como delitos de peli
gro abstracto (S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , § 264, núm. marg. 5, § 265 b , núm. marg. 4, en ambos 
casos con bibliografía); a ello se opone, no obstante, la regulación del desistimiento en los §§ 264.4, 
265 b, párrafo 2 StGB; y es que si exonera de responsabilidad evitar un efecto con posterioridad  
al hecho, también debe comportar la impunidad la idea acertada en el m o m en to  del hecho de que 
está excluido dicho efecto. En cualquier caso, hay que aplicar analógicamente el § 23.3 StGB; ejem
plo: El autor declara de modo burdamente falso hechos notorios.

175" En relación con el texto que sigue: Ja ko b s . ZStW, 97, pp. 751 ss., 777 ss.; W eber, sepa
rata ZStW, 1987, pp. 1 ss., 15 ss.; el m ism o , ZStW, 92, pp. 313 ss.; B erz , Tatbestandsverwirkli- 
chung, pp. 100 ss.; K ü h l, NJW, 1986, pp. 874 ss.; K indháuser, Gefáhrdung, pp. 177 ss., 225 ss. 
Pormenorizadamente sobre el dominio del azar por medio de la prohibición de poner en peligro 
abstracto, K ra tzsch , Verhaltensteuerung, pp. 274 ss., 283; el m is m o , GA, 1989, pp. 49 ss., 67 ss.
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qué comportamiento del otro ha de ajustarse uno?) sólo son posibles mediante 
una estandarización del comportamiento de los participantes. Finalmente, un 
comportamiento en el caso concreto sólo arriesgado marginalmente puede lle
gar a ser efectivamente arriesgado por su acumulación; si la acumulación pue
de ocurrir en cualquier momento, puede ser propio del modelo el mero evitar 
en absoluto tal comportamiento 175 b. Ejemplos: Un solo viaje en automóvil tras 
un consumo moderado de alcohol, o un solo litro de aceite usado vertido en 
un gran río no determinan un riesgo relevante, pero sí lo hace el que ocurran 
masivamente tales conductas (§§ 316, 324 StGB).

b ’)  Desde luego, la necesidad de estandarización debe depender de que 
se trate de normas para la regulación del comportamiento social; queda des
cartada la estandarización por el Derecho penal de ámbitos privados (internos); 
el autor debe arrogarse, más bien, una organización que no es de su incumben
cia (infra 25/1 ss.). Acerca de la solución de las dificultades de delimitación que 
surgen, ha de distinguirse:

— En un primer grupo de supuestos, concurre un comportamiento externo 
que perturba por sí mismo; simplemente, la tendencia al daño de este compor
tamiento se determina generalizando. Ejemplos: el falso testimonio, el perju
rio o el incendio de edificios habitados.

— En el grupo siguiente se determina generalizando no sólo la tendencia 
al daño, sino lo externamente perturbador. Un tipo de conducta en el que el 
autor se arroga a veces una organización ajena, se define como constitutivo de 
arrogación en general. Ejemplos: la conducción bajo la influencia de bebidas 
alcohólicas, la bancarrota según el § 283.1 StGB, o manipular indebidamente 
combustible nuclear.

En los dos grupos mencionados hasta ahora, el comportamiento peligroso 
ha sido realizado por completo: la anticipación de la punibilidad, pues, no es 
mayor que en la tentativa acabada.

— Decidir se vuelve más difícil cuando se criminaliza un comportamiento 
que, sin un hacer adicional posterior, a su vez delictivo, del autor o de otra per
sona, no es peligroso o sólo lo es en una medida mínima. Sirva como ejemplo 
la fabricación no autorizada de armas automáticas (§ 52 a WaffG). Aun cuan
do es evidente, por una parte, que con el comportamiento comienza un proce
so peligroso, también lo es que la realización del peligro depende sólo de he
chos que quizá todavía ni siquiera han sido planeados, y que desde luego aún 
no se han intentado ni exteriorizado de algún otro modo. Se trata, pues, de un 
comportamiento que, incluso previendo las complicaciones posteriores, no se
ría aún ejecución de un delito, sino acto preparatorio de un delito propio o par
ticipación en un delito ajeno, todavía en fase de preparación; dicho con otras 
palabras, la punibilidad se adelanta a la fase de la preparación. Esta anticipa
ción es ineludible en algunos casos, p. ej., cuando se producen prototipos de 
medios delictivos que al principio se guardan en el ámbito interno: armas, di
nero falso, pasaportes falsificados, drogas, etc.; y es que en tales objetos existe 
el peligro aumentado de que los utilice delictivamente, si no el productor mis
mo, sí cualquier otra persona (una ametralladora es más idónea para la reali- 175

175* K uhlen  GA, 1986, pp. 389 ss.. 399 ss.
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zación de delitos que un cuchillo de cocina, así como el dinero falso lo es más 
que el papel de escritorio), a veces incluso sin la voluntad del productor. Ló
gicamente, esta consideración legitima sólo una pena dirigida a la creación de 
un peligro abstracto de que se faciliten delitos venideros a cualquier persona. 
No cabe preguntarle al autor qué es lo que planea, porque ello aún reside en 
su ámbito interno. Unicamente puede importar si realiza, sin tener en cuenta 
lo que planee, una situación de peligro.

Los delitos de peligro abstracto del último género expuesto invaden, pues, 
el ámbito interno, no respetan por tanto el principio del hecho y no son correc
tos en un Estado de Derecho, desde el momento en que para fundamentar o 
agravar la pena se recurre a lo planeado o no por el autor 175 c. Los principales 
ejemplos se encuentran en los delitos de falsificación de moneda y de docu
mentos: Se castiga del mismo modo una falsificación para usar que el propio 
uso (§§ 146 s., 267 StGB); ahí se pone de manifiesto que la creación peligrosa 
de objetos falsificados se define como hecho externo para poder penalizar algo 
distinto: la intención de usar. Tales delitos son castigos velados, a través de un 
comportamiento peligroso en abstracto, de meros actos de planear, es decir, 
de ideas. Otros ejemplos los proporcionan los §§ 311 b y 316 c, párrafo 3 StGB.

87 c) Problemas particulares: No está claro: a’) qué delitos son de peligro abs
tracto, ni b ’) hasta qué punto lo es cada uno.

a’) En el grupo de aquellos tipos que atienden a la «idoneidad» de un com
portamiento para ocasionar un resultado (p. ej., los §§ 130, 130 a, 186, 187, 
229, 308, 326 StGB), o en general a una «puesta en peligro» (§ 223 a StGB), 
se discute si la idoneidad o la puesta en peligro han de entenderse en concreto 
o en abstracto 175 176. En contra de la interpretación como delito de peligro abs
tracto habla el hecho de que un peligro abstracto, mediante la sola denomina
ción del bien a proteger, no puede determinarse de un modo que satisfaga el 
artículo 103.2 GG, así como el § 1 StGB, ya que el número de factores de los 
que ha de abstraerse es por principio ilimitado y paralelamente el concepto de 
peligro carecería de límites. Sin embargo, ello no significa que el peligro tenga 
que ser concreto, pues idóneo para lesionar no es sólo el ataque a un objeto 
de determinada clase, presente en el lugar de la actuación (vid. supra 6/79), 
sino también el ataque a un objeto que no está presente en absoluto o al me
nos no con determinadas propiedades, siendo así que se puede contar con su 
concurrencia o con sus propiedades determinadas. Ejemplo: Quien incendia 
mercancías que ha colocado junto a mercancías ajenas realiza el tipo del § 308 
StGB aun cuando las mercancías ajenas fueron robadas poco antes, inadverti
damente (no existe concreto objeto de ataque), o, también inadvertidamente, 
se habían cubierto o humedecido de tal modo que no pueden inflamarse (no 
existe en concreto la propiedad «inflamabilidad»),

88 b ’) Los delitos de peligro abstracto están formulados como delitos de de
sobediencia, es decir, se exige al sujeto a la norma que obedezca aun cuando

175‘ J a k o b s , ZStW, 97, pp. 751 ss., 770 ss.; W eber, separata ZStW, 1987, p. 1 ss., 15 ss., 
17 ss., obviamente d e  otra  o p in ió n  con respecto a la falsificación de moneda.

176 Con detalle, G allas, Heinitz-Festschrift, pp. 171 ss.; S K -H o rn , núm. marg. 15 ss. ante,
§ 306; S ch ó n ke -S ch ró d er-C ra m er , núm. marg. 3 ss. ante, § 306, todos con bibliografía; sobre el 
§ 326 StGB, S c h in e n h e im , GA, 1983, pp. 310 ss., 3217 ss.
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esté descartada la puesta en peligro concreto (esto ocurriría incluso en la ma
yor parte de los casos en determinados ámbitos del tráfico rodado). Ejemplos:
La testigo de cincuenta años declara tener cuarenta y nueve al serle pregunta
dos sus datos personales; antes de incendiar la vivienda, el autor ha llevado a 
cabo todos los controles imaginables para asegurarse de que no se encontraba 
nadie en el interior; el autor conduce un vehículo de noche, con una propor
ción de alcohol en la sangre del 1, 3 por 1.000, unos pocos metros en una apar
tada carretera secundaria, que evidentemente se halla vacía del todo. El mero 
ejercitar la obediencia tiene aún sentido, a pesar de la evidente falta de peli
grosidad, cuando hay que ejercitar en la observancia de la regla 177. Ejemplo:
Si los conductores, en las ciudades, se pararan a pensar en cada ocasión si me
rece la pena detenerse ante el semáforo en rojo, dejaría de haber un tráfico 
rodado fluido a la vez que seguro. Por lo demás, rigen las reglas generales para 
los casos de bagatela.

Asimismo, como justificación de los delitos de peligro abstracto hay que te
ner en cuenta que el concepto de peligro abstracto, con la consecuencia en su 
caso de exigir obediencia inútil, es relativo al nivel de abstracción, elegible dis
crecionalmente, en que se asientan los bienes jurídicos. Si, por ejemplo, se 
atiende, en los delitos contra el patrimonio, no al patrimonio como bien, sino 
—más abstractamente— a la libertad encarnada en el patrimonio, los delitos 
contra el patrimonio se convierten en delitos de puesta en peligro abstracto de 
la libertad (el peligro de un concreto menoscabo de la libertad puede faltar, 
p. ej., porque el importe es una quantité negligeable para el titular o porque 
antes de su aprovechamiento se hubiera perdido de todos modos en una catás
trofe natural). Cuando un delito lo es de peligro abstracto, ello no significa que 
su resultado no pueda lesionar, sin embargo, un objeto que represente el bien 
a un nivel menos abstracto. Así como esta función de representación en la pro
piedad y en el patrimonio se acepta como algo evidente, de modo que tanto 
propiedad como patrimonio, sin tener en cuenta las complicaciones posterio
res, se pueden tratar como bienes dignos, de protección en sí, también se en
cuentran en el ámbito de los delitos de peligro abstracto, p. ej., la verdad en 
el proceso, para la adecuada Administración de Justicia (§§ 153 ss. StGB), o 
la falta de provecho propio del funcionario o autoridad para el buen funciona
miento del aparato administrativo (§ 331 StGB) 178.

— De este modo, quedan como supuestos problemáticos aquellos delitos 89 
en los que no se trata de la observancia de una regla ni de la función represen
tativa de un objeto, y que por lo demás tienen un marco penal inferior agra
vado. En estos delitos, sobre todo en el § 306 StGB, ha de enriquecerse el tipo 
mediante el requisito no descrito de una imprudencia —sin consecuencias— en

177 L a ckn er , Gefáhrdungsdelikte, p. 9. La solución de H o rn , consistente en añadir al delito 
de peligro abstracto la contrariedad a cuidado objetiva del comportamiento (Konkrete Gefáhr
dungsdelikte, pp. 94 s., con nota 114), aboca, por falta de relación subjetiva con la contrariedad 
a cuidado, a una condición objetiva de punibilidad. Si se requiere —siempre a falta de peligro con
creto— también la imprudencia subjetiva (H o yer , Eignungsdelikte, pp. 41 ss.; e l m ism o , JA, 1990, 
pp. 183 ss.) se pierde el ejercitamiento en la observancia de las reglas. Cuando S ch ü n em a n n  atien
de a normas con función ordenadora meramente formal (JA, 1975, pp. 787 ss., 798), ello es el re
sultado, pero no proporciona razón alguna de la necesidad de tales normas.

178 En definitiva igualmente S ch ü n em a n n , op . cit.: «Bien jurídico intermedio espiritualizado».
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relación con el bien protegido, para poder equilibrar el marco penal y la can
tidad de injusto 179.

90 4. Los delitos de propia mano tienen en común con Jos deiitos de peligro 
abstracto que en ambos se trata de la ejecución de una conducta determinada 
(por su forma o por sus consecuencias); sin embargo, en aquéllos el injusto no 
lo constituye la peligrosidad general de esta conducta, sino la insuficiencia per
sonal del autor que se objetiva en el comportamiento delictivo. Los delitos de 
propia mano no se pueden tratar según las reglas generales en relación con los 
problemas de participación (infra 21/22); asimismo, existen especialidades en 
los delitos de omisión impropia (infra 29/2, 79).

91 5. En los delitos especiales en sentido amplio no puede ser cualquiera (para 
los partícipes, vid. infra acerca del § 28 StGB, 23/24 ss.) autor de un delito con
sumado, sino sólo una persona con determinadas características o en determi
nada situación. La amplitud de esta definición abarca desde los funcionarios, 
como únicos autores en los delitos de funcionarios (sobre todo los §§ 331 ss. 
StGB) hasta el autor de los delitos contra la propiedad consumados (§§ 242 ss., 
303 StGB) que sólo lo puede ser un no-propietario de la cosa, o hasta el autor 
del homicidio consumado que no puede ser la misma persona de la víctima.

Este grupo de delitos, escasamente útil por su amplitud, alcanza perfiles 
más precisos si se le reduce a la alternativa de si el autor del delito en cuestión 
sólo puede ser una persona que, con independencia de la comisión del delito, 
se encuentra en una relación (estatus) con el bien jurídico (delito especial en 
sentido estricto), o de si la relación con el bien sólo la proporciona el compor
tamiento delictivo; de este modo, se derivan especialidades para la participa
ción (infra 21/115 ss.; 23/25) y la tentativa (infra 25/43 ss.), así como en la omi
sión (infra 29/57 ss., 106 s., 112, 115). Si el deber especial fundamenta la pu- 
nibilidad (ejemplo: § 331 StGB), se habla de delitos especiales propios; en los 
demás casos (cuando meramente se agrava la penalidad), de delitos especiales 
impropios (ejemplo: § 340.1, 1" grupo de casos StGB).

179 Muy discutido; lo deja abierto para el incendio grave del § 306 StGB la sentencia BGH 
26, pp. 121 ss., 124 s., con remisiones; de acuerdo con BGH NJW, 1982, p. 2369 (con comentario, 
en que niega toda limitación, de B o h n ert, JuS, 1984, pp. 182 ss.), BGH StV, 1984, pp. 446 s. y 
BGH NStZ, 1985, pp. 408 s., en el § 306 StGB se podría desplegar un cuidado suficiente como 
para evitar cualquier consecuencia de muerte al menos en edificios en que cabe verificar la ausen
cia de personas; en los demás casos, el cuidado se puede tener en cuenta en la determinación de 
la pena; no obstante, rechazando con amplias miras el § 306 StGB, BGH NStZ, 1984, p. 455. B crz, 
Formelle Tatbestandsverwirklichung, pp. 110 ss., 115, en los delitos de peligro abstracto pretende 
extraer del tipo las acciones que se ejecutan con el pleno conocimiento de su inocuidad, cuando 
el comportamiento no se revela al final lesivo. K indháuser rechaza la posibilidad de limitación del 
tipo, argumentando que la responsabilidad por el tipo limitado, es decir, más especial, se produce 
sine  lege (Gefáhrdung, pp. 225 ss., 228). Desde luego seguirían siendo en todo caso admisibles 
aquellas limitaciones que, en un tipo no limitado, agravarían en el marco de la determinación de 
la pena. Sobre el problema de la limitación del tipo, v id ., además de los ya citados, Schróder, 
ZStW, 81, pp. 7 ss., 10 s.; Stree, JuS, 1962, pp. 3 ss.; B a u m a n n -W eb er, AT, § 12, II, 2 b; el m is
m o , Folgenlose Verkehrsgefáhrdung, p. 173; el m ism o , DAR, 1962, pp. 93 ss., 99; A rth u r  K auf- 
m a n n , JZ, 1963, pp. 425 ss., 432; B reh m , JuS, 1976, pp. 22 ss.; e l m ism o , Dogmatik, pp. 105 ss., 
137 ss.; T ied em a n n , en: Studi, pp. 2149 ss., 2151 ss.; W oher, Zurechnung, pp. 276 ss.; W eber, se
parata ZStW, 1987, pp. 1 ss., 32 ss.
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6. Con frecuencia no son congruentes el tipo objetivo y el tipo subjetivo, 92 
o más bien está especificado con mayor exactitud el tipo subjetivo, es decir, 
cuenta con más elementos que han de realizarse cumulativamente que el tipo 
objetivo 180 180“. Esta forma de delito presenta múltiples variantes; la termi
nología no es unitaria ° .

a) Puede ocurrir que el delito se considere consumado antes de que se pro- 93 
duzca la lesión del bien jurídico (acerca de la consumación como concepto for
mal, infra 25/1 s.). Como falta un resultado en un bien, se habla de delitos de 
resultado cortados. Este «corte» del resultado puede tener lugar de dos modos:
Por una parte, el legislador, en su impaciencia, puede prescindir de una parte 
del comportamiento necesario para la lesión del bien jurídico; entonces el de
lito está consumado aun cuando en relación con la lesión del bien ni siquiera 
haya habido tentativa acabada (delitos imperfectos o mutilados de dos actos).
El tipo reza en abstracto: «El que, con intención de lesionar un bien, lleva a 
cabo la primera de varias acciones...». Por otra parte, el legislador, si bien pue
de esperar a la conclusión del comportamiento del autor, sin embargo prescin
de del acaecimiento del resultado. El tipo reza en abstracto: «El que ha hecho 
todo lo que según su propósito es necesario para la lesión del bien...» La per
tenencia de estos elementos subjetivos al injusto se deduce de que se trata de 
condiciones de la evitabilidad (es decir, condiciones de la acción) del planeado 
comportamiento total de injusto.

b) Pero, con independencia de la lesión del bien jurídico, son también fre- 94 
cuentes los elementos subjetivos trascendentes, tales como intenciones («el que 
dañe un bien para alcanzar algo —irrelevante penalmente si se considera ais
ladamente—»), valoraciones de impulsos de la acción («el que con un motivo 
fútil...») o como elementos del carácter o de la actitud (delitos de intención o
de tendencia: «el que con determinada actitud...»). La pertenencia al injusto 
puede resultar dudosa en algunos casos concretos. Con vistas a la decisión ca
rece de utilidad la clasiñcación en tipos de delitos. Para más detalles, vid. infra 
en relación con la teoría de los elementos subjetivos del tipo, 8/91 ss.

7. Lo que sí tiene relevante significación es la distinción entre tipos bási- 95 
eos y tipos modificados, ocurriendo la modificación siempre de modo que se - 
añaden elementos típicos al tipo básico, que han de realizarse cumula
tivamente 180 181 182.

180 Lo contrario, o sea, la especificación más exacta del tipo objetivo, está descartado por la 
regulación del § 16 StGB. Obviamente para una parte del tipo subjetivo puede bastar impruden
cia, como ocurre sobre todo en los delitos cualificados por el resultado, § 18 StGB, in fra  9/30. En 
relación con los elementos exclusivamente objetivos, como presupuestos de punibilidad indepen
dientes del dolo, vid. infra  10/1 ss., 15 ss.

IK0* Si incluso fracasa lo básico del tipo objetivo, no se pasa de la tentativa. Ejemplo: Quien 
se propone hurtar dinero de una bolsa (pero no la misma bolsa), y sólo se hace con la bolsa, úni
camente intenta  un hurto; BGH StV, 1990, pp. 205 s.

181 Vid. en relación con el texto siguiente, M ezger, AT, § 21, III, 1 y 2; L iC -H e im a n n -T ro -  
sien, Introducción, núm. marg. 75; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 20, núm. marg. 38 ss.

182 M o n ten b ru ck , Strafrahmen, pp. 67 ss., intenta trasladar la graduación del marco penal de 
las variantes codificadas de delito (ya sean cualificaciones o privilegios, ya sean supuestos especial
mente graves o menos graves, 6/99 ss.) a los delitos sin graduación del marco penal, concretando 
así el marco penal de estos delitos.
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96 a )  La complementación tiene lugar en los —raros— injustos p r i v i l e g i a d o s  
añadiéndoles elementos atenuantes del injusto; así, en el homicidio a petición 
(§ 216 StGB) se le añade al homicidio (§ 212 StGB) el ruego expreso y serio 
de la víctima. Pero no todo previlegio es un privilegio del injusto, sino que pue
de haber también circunstancias atenuatorias de la culpabilidad que, dejando 
intacto el injusto, complementen sólo el tipo de culpabilidad. Así, en el infan
ticidio, el tipo de injusto equivale al del homicidio, pero el tipo de culpabilidad 
se complementa con los elementos atenuatorios de la culpabilidad menciona
dos en el § 217 StGB. El privilegio puede referirse también sólo al requisito 
de persecución a instancia de parte, en los §§ 247, 248 a , 263.4, StGB. Los pri
vilegios del injusto ofrecen especialidades en el dolo y el error (§ 16.2, StGB, 
in f r a  8/83), los privilegios de la culpabilidad en el error (in f r a  17/77 ss.), y todo 
ellos en la teoría concursal ( i n f r a  31/19, 32, 37, 39, 45, 47).

97 b )  En las c u a l i f i c a c i o n e s  del injusto, la complementación tiene lugar me
diante elementos que agravan el injusto, a veces de naturaleza exclusivamente 
subjetiva 183. Los elementos de complementación, en su mayor parte, no for
man p o r  s í  s o l o s  ningún tipo de delito propio, ni siquiera una acción, como 
ocurre, p. ej., con las circunstancias del asesinato, con los deberes especiales 
en todos los delitos especiales impropios y con las cualificaciones que son sólo 
elementos de la situación del hecho o de la situación del autor. A veces, el le
gislador complementa, sin embargo, el tipo básico con un comportamiento ya 
cíe por sí puníbíe (tipos complejos). Así procede sobre todo en el homicidio o 
lesiones imprudentes de los delitos cualificados (por el resultado), como, p. ej., 
los §§ 224, 226, 239.2 y 3, 251.1, StGB, entre otros. A veces se añaden (partes 
de) delitos dolosos; así, el robo (R a u b , § 249 StGB) consiste en un hurto co
metido mediante una coacción cualificada (una parte del § 240 StGB); el hur
to-robo (r á u b e r i s c h e r  D i e b s t a h l :  § 252 StGB) consiste en un hurto y la tentati
va de una coacción cualificada, en fragmentos separados de la acción.

98 c )  A veces, en las modificaciones mencionadas, se distingue según que sur
ja un d e l i t o  a u t ó n o m o  ( d e l i c t u m  s u i  g e n e r i s )  (así, supuestamente, el robo frente 
al hurto o, con arreglo a una opinión superada, el asesinato frente al homici
dio) 184 o la modificación siga siendo d e p e n d i e n t e .  A  esta distinción se vincu
larían principalmente consecuencias para la participación: Los elementos per
sonales especiales que fundamentan un delito autónomo deben ser tratados con 
arreglo al § 28.1 StGB, y los que complementan un tipo sin que éste deje de 
ser dependiente, con arreglo al § 28.2 StGB. Tal diferenciación carece de apo
yatura legal y sacrifica la técnica legal de los tipos en aras de ideas prejurídicas 
poco claras acerca del tipo de delito (D e l i k t s t y p ), motivo por el cual ha de 
rechazarse 185.

También cabe concebir cualificaciones, aun permaneciendo invariable el in
justo, complementando el tipo de culpabilidad; el que el Derecho vigente con-

11,3 Este último es el caso en los elementos del asesinato del § 211. párrafo 2. grupos 1.” y 3." 
(obviamente, desde la sentencia BVerfG, 45, pp. 187 ss., el asesinato es un tipo necesitado de 
complemento).

184 En contra, con buen criterio. W elzel, JZ, 1952, pp. 72 ss.; S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser. núm. 
marg. 2 ss. ante, § 3211, con bibliografía.

183 Jesch eck , AT, $ 26, III, 1 y 3; V. H assem er, Delictum su i generis, pp. 88 ss.; H a ffk e , JuS,
1973, pp. 402 ss., 407 ss.
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temple o no puras cualificaciones de la culpabilidad (¿§ 211.2, 1." y 3." grupo, 
StGB?) depende de la interpretación de algunos elementos como elementos 
subjetivos del injusto o de la culpabilidad; sobre ello, infra, 8/96, 98.

8. a) Según opinión extendida, los elementos de los supuestos especial- 99 
mente graves (§§ 240.1, 263.3, 266.2, 267.3 StGB, entre otros) o de los supues
tos menos graves (§§ 177.2, 217.2, 249.2, 311.2 StGB, entre otros) no comple
mentan el tipo, ni aun cuando se expresan mediante ejemplos vinculantes (§ 213 
StGB) o mediante ejemplos del género «concurre por lo general cuando...» (Re- 
gelbeispiele: §§ 218.2, 243 StGB, entre otros). Se trataría más bien de reglas 
de medición de la pena 186. Expresadas las cosas con esta generalidad —tipo 
contra regla de determinación de la pena— no hay lógicamente contraposición 
alguna. Así como algunos tipos básicos son cerrados de modo indeterminado 
(vid. supra, acerca de los tipos abiertos, 6/60 ss.), tampoco la indeterminación 
de los supuestos especialmente graves o de los menos graves implica nada en 
contra de su pertenencia al tipo, y dado que el quantum de realización del tipo, 
a través del (ceteris paribus) correlativo quantum de culpabilidad, es la princi
pal regla de medición de la pena (§ 246, primer inciso, StGB), la pertenencia 
a estas reglas no implica nada contra la pertenencia al tipo de injusto. Así como 
la ley, en el § 242 StGB, no distingue entre el hurto de una pequeña cantidad 
y el hurto de una gran suma, y sin embargo la diferencia de cantidad entre am
bas clases de hurto fundamenta una diferencia de injusto, así también todo lo 
que el juez (siguiendo un ejemplo vinculante, o un ejemplo del género «con
curre por lo general cuando...», o libremente) reúne considerándolo elemento 
de un supuesto especialmente grave o menos grave, pertenece al tipo como ma
terial imputable en sentido atenuatorio o agravatorio. Los elementos de este 
material ni siquiera por su indeterminación legal cabe distinguirlos de los otros 
elementos del delito que fundamentan o modifican la pena; una indetermina
ción de este género también la evidencian los elementos complementadores de 
los tipos cerrados de modo indeterminado.

Al igual que ocurre en los privilegios y cualificaciones, los supuestos menos 
graves o especialmente graves pueden ser independientes del tipo de injusto e 
integrarse en el tipo de culpabilidad. Estos elementos son, pues, elementos del 
tipo (de injusto o de culpabilidad) 187, sean designados tácitamente, o como Re- 
gelbeispiel, o como ejemplo vinculante.

b) De este modo, sin embargo, poco se resuelve. El hecho de que el tipo 100 
a complementar, en tanto que se trate del tipo de injusto, haya de realizarse 
dolosa o imprudentemente, o en parte imprudentemente (p. ej., análogamente 
al § 18 StGB), sólo cabe decidirlo por separado en relación con cada supuesto

186 Jescheck, AT, § 26 V; Schónke-Schróder-S tree , núm. marg. 44 ante, § 38; L K -G . H irsch , 
núm. marg. 45 ante, § 46; A r z t ,  JuS, 1972, pp. 525 ss.; B lei, JA, 1975, p. 237; S c h rd d e r , Mezger- 
Festschrift, pp. 415 ss., 427; K astenbauer, Regelbeispiele, pp. 125 ss., 177; S c h m itt, Tróndle- 
Festschrift, pp. 313 ss.; W essels, Maurach-Festschrift, pp. 295 ss., 299, con abundante bibliografía; 
asimismo, BGH 23, pp. 254 ss., 256, pero no refiriéndose al tipo de injusto, sino al tipo en el sen
tido del § 12 StGB y al hecho en el sentido del I 260.4 StPO (sobre esto último, vid. BGH NJW,
1970, p. 2120; en contra, a su vez, BGH 27, pp. 287 ss., 289); BGH 26, pp. 104 ss., 105, como ob  
iler d ictum  superfluo; vid. también BayObLG NJW, 1980, p. 2207.

187 Calliess, JZ, 1975, pp. 112 ss., 117, con más bibliografía, p. 113, nota 8 ; W ahle, GA, 1969, 
pp. 161 ss.; como elemento normativo del tipo pretende M aiw ald  entender todo el supuesto espe
cialmente grave, Gallas-Festschrift pp 137 ss., 150; el m ism o , ZStZ, 1984, pp. 433 ss., 435.
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objetivo (vid. infra, acerca del dolo, 8/43). En relación con la tentativa, no se 
derivan especialidades, según la solución de la tentativa aquí defendida, ya que, 
por una parte, la realización de un solo elemento del tipo no condiciona de por 
sí la tentativa y, por otra, la tentativa del supuesto especialmente grave no re
quiere la consumación de la circunstancia agravatoria 188. Tampoco la teoría 
del concurso impide la solución del tipo, sino que la favorece: Si el supuesto 
especialmente grave consiste en un delito punible por sí solo, la mención sepa
rada de este delito ya no es adecuada para la designación de lo que se imputa; 
consecuencia: concurso de leyes, como en una cualiñcación expresamente 
formulada 189.

Se rige por reglas generales el decidir si se puede participar no sólo en la 
realización del tipo básico, sino también en la realización de los elementos de 
un supuesto menos grave o especialmente grave 189 *, lo que quiere decir sobre 
todo: El dolo y la imprudencia, así como todos los elementos de la culpabili
dad, generales o especiales, no son accesorios; los deberes especiales y la na
turaleza de delito de propia mano son limitadamente accesorios (lo que en las 
circunstancias modificativas de la pena, las únicas que aquí interesan, carece 
de efectos, por el § 28.2 StGB, en el marco penal); y otros elementos son to
talmente accesorios (con más detalle, infra, apartado 23). Ejemplo: Si, en el 
§ 263 el juez considera concurrente un supuesto especialmente grave a tenor 
del párrafo 3.° del precepto, porque el daño asciende a millones y  se arruina a 
pluralidad de víctimas, ello no afecta a un partícipe que no conociera esta se
gunda consecuencia (de acuerdo con el § 16.1 StGB). Si el motivo del supuesto 
especialmente grave reside en la cualidad de funcionario del autor, en relación 
con la participación rige el § 28.2 StGB. Dado que la jurisprudencia atiende a ■ 
una consideración global, o sea, forma el supuesto especialmente grave o me
nos grave a partir de un conglomerado de elementos personalísimos, limitada
mente accesorios y completamente accesorios (infra 6/101), se ve forzada en la 
práctica a fallar para cada partícipe comenzando desde el principio 189 b.

La solución del tipo no significa que sea aplicable el § 12 StGB en caso de 
marcos penales diferentes: El § 12 StGB tiene asignada una función de técnica 
legislativa y por tanto no es susceptible de consideraciones materiales (infra 
6/103). También desde el punto de vista terminológico es preferible llamar pri
vilegios y cualificaciones sólo a las variantes de tipos señaladas de modo legal
mente determinado. * 430

B C H  33, pp . 370 ss., 373 ss ., co n  reseña  d e  S cká fer , J R ,  19S6, pp . 522  ss .;  B G H , N S tZ ,  
1984, pp. 262 s.; M a iw a ld , NStZ, 1984, pp. 433 ss., 437; L a u e n th a t, JZ, 1987, pp. 1065 ss., 
1068 ss.; F abry, NJW, 1986, pp. 15 ss., 18 ss.; K astenbauer, Regelbeispiele, pp. 307 ss.; en lo esen
cial también BGH StV, 1985, pp. 103 s.; de otra o p in ió n  BayObLG JR, 1981, pp. 118 s., con re
seña acertadamente crítica de Z ip f ,  op . c it., pp. 119 ss.; W esseis, Lackner-Festchrift, pp. 423 ss.,
430 ss.; K ü p er, JZ, 1986, pp. 518 ss., 522 ss.; S ternberg -L ieben , Jura, 1986, pp. 183 ss., 187 s.; el 
m ism o , NStZ, 1984, pp. 538 ss., 540 s., con bibliografía; en general en contra de la vinculación de 
tentativa en supuesto especialmente grave, A r z l ,  StV, 1985, pp. 104 ss.

1,19 En definitiva también W esseis, Maurach-Festschrift, pp. 295 ss., 308; Jescheck, AT, § 26, 
V, 2 in  fin e ; § 69, II, 3 b.

'm '  Jcschech, AT, § 26, V, 2; M aiw ald  NStZ, 1984, pp. 533 ss., 437 s.
IW' 1’ En favor de esta solución, también Brurts, GA, 1988, pp. 339 ss., 353 ss.; K astenbauer, 

Regelbeispiele, pp. 328 ss.; asimismo, Blei, JA, 1975, p. 237.
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c) Mediante la complementación de los supuestos especialmente graves o 101 
menos graves por medio de ejemplos 190 se consigue, frente a los marcos pe
nales indiferenciados, una mayor determinación del tipo si los ejemplos, en tan
to que ejemplos agravatorios, están taxativamente mencionados, pero no son 
vinculantes para el juez, y los ejemplos atenuatorios no están mencionados taxa
tivamente, pero son vinculantes para el juez: La ley determina siempre la me
dida máxima de la intervención (así, p. ej., en el § 213 StGB). Cuando la ley, 
sin embargo, a veces ofrece sólo Regelbeispiele no vinculantes aún en cualquie
ra de las direcciones, apenas existe entonces una ganancia cuantitativa en re
lación con los marcos penales amplios indiferenciados. «Una ley que sólo está 
“un poco” determinada sigue siendo una ley indeterminada» 191 y da cuenta de 
la aversión del legislador a tolerar tipos penales precisos, pero con lagunas. La 
inexactitud de la regulación la incrementa la jurisprudencia al darles a las cir
cunstancias atenuantes genéricas (p. ej., en casos de tentativa o de culpabili
dad disminuida) el sentido de supuestos menos graves l92 193 194, o al servirse de una 
consideración global 192a, como si se tratase, no de encontrar la pena con el 
marco penal, sino de hallar el marco penal con la pena. Este modo de proce
der es desacertado, además, porque la sujeción de los supuestos menos graves 
a un tipo determinado ya no se puede aclarar con la complementación por cir
cunstancias que son posibles en cualquier delito.

V. APENDICE: LA DISTINCION DE TECNICA LEGISLATIVA 
ENTRE DELITOS GRAVES (VERBRECHEN)
Y MENOS GRAVES (VERGEHEN)

BIBLIOGRAFIA: Vid. la contenida en el apartado II.

A. 1. Los hechos antijurídicos con arreglo al § 11.1 StGB, es decir, los 102
hechos que realizan un tipo penal, o sea, no meras infracciones administrativas

190 Sobre el origen de esta técnica, v id . L ange , Materialien, t. I, pp. 69 ss., 84 s.
191 M aiw ald, Gallas-Festschrift, pp. 137 ss., 159; el m ism o  NStZ, 1984, pp. 433 ss., 440; para 

la crítica, vid . asimismo B a um anrt-W eber , AT, § 12, II, 2 d; M a u ra c h -Z ip f, AT, § 62, 
núm. marg. 56 ss.

192 BGH, 16, p. 360 ss., 362 s.; 27, pp. 298 ss., 299; BGH StV, 1982, p. 70, p. 71, p. 221, 
p. 417; BGH, GA, 1986, p. 120; JR, 1986, pp. 75 s., con reseña desfavorable de T im p e , op. cir., 
pp. 76 s.; JR, 1986, pp. 336 s., con reseña de B ru n s , op. c it., pp. 373 ss.; o bien se aplica la ate
nuación del § 21 StGB como obstáculo para un supuesto especialente grave, como BGH NJW, 
1986, p. 1699. Ni siquiera dentro de la Parte Especial observa la jurisprudencia el principio de que 
prevalece la regulación más especial; así, según BGH 33, pp. 92 s., las causas de atenuación del 
§ 31 BtMG han de clasificarse como causas para un supuesto menos grave con arreglo al § 30.2 
BtMG; al respecto, F risch , JR, 1986, pp. 89 ss., 91, que combina ambos preceptos, lo cual sólo es 
correcto, sin embargo, cuando para cada uno de ellos se dan causas separadas.

I92‘ BGH 23, pp. 254 ss., 257; 26, pp. 97 ss., 99; 28, pp. 318 ss., 319 s.; 29, pp. 319 ss., 322; 
BGH StV, 1984, p. 73 , p. 284; NStZ, 1984, pp. 357; StV, 1988, pp. 249 s. En contra, M onten-  
b ru c k , NStZ, 1987, pp. 311 ss., 313, con bibliografía. Vid. asimismo in fra  25/78.

193 BGH 28, pp. 93 ss., 94.
194 Aquí en el sentido de técnica legislativa; acerca del concepto de delito grave como con

cepto dogmático, vid. su p ra , nota 1.
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StGB). Mediante el esquema bipartito se interrumpió una larga tradición 195 
de tripartición de los hechos en delitos graves, menos graves y contravenciones 
(Übertretungeri). Las contravenciones se rebajaron en parte a infracciones ad
ministrativas y en parte se elevaron a delitos menos graves (esto último sobre 
todo en el § 370.1, núm. 5, del antiguo StGB, el llamado hurto famélico). Tan
to la renuncia a una diferenciación más pronunciada como el mantenimiento 
de la diferenciación aún existente son objeto de discusión 196. La división se 
rige por el límite inferior de la pena (Mindeststrafe) con la que se conmina la 
realización de todos los elementos de la Parte Especial vinculantes y relevantes 
para el marco penal.

103 2. Aun cuando la distinción se base en la gravedad del hecho en general, 
en el propio § 12 StGB ésta tiene sólo una significación de técnica legislati
va 197. A partir de la distinción se deduce si ha de aplicarse una determinada 
institución jurídico-penal, procesal-penal o de otra clase, lo que desde luego tie
ne efectos sustantivos. Dado que la separación debe servir a la aplicación con 
seguridad jurídica de determinadas instituciones jurídicas, no cabe introducir 
consideraciones sustantivas en la formulación llevada a cabo por la ley. Ejem
plo: El § 213 StGB es por su tenor literal, en la parte mencionada con carácter 
vinculante, un supuesto menos grave del homicidio, o sea, delito grave a tenor 
de los §§ 212, 12.1 y 3 StGB. No cabe proporcionar una fundamentación ma
terial de por qué esta parte no se separa de la no mencionada y se configura 
como privilegio cerrado (entonces, delito menos grave, según el § 12.2 StGB). 
A pesar de lo cual no se puede tratar el § 213 StGB, ni siquiera en favor del 
autor, como un delito menos grave, puesto que entonces se soslayarían algunas 
de las consecuencias jurídicas puramente técnicas de la regulación; sobre todo, 
faltaría la imposición de la penalidad de la tentativa, que en los delitos graves 
tiene lugar con carácter general —un método sin significación material— en el 
§ 23.1 StGB 198.

La distinción entre delitos graves y menos graves presenta consecuencias 
en relación con la punibilidad de la tentativa (§ 23.1 StGB), la tentativa de par
ticipación (§ 34 StGB), las consecuencias accesorias (§ 45 StGB), con algunos 
tipos de la Parte Especial (§ 241 StGB), así como con la competencia judicial 
(§§ 25, 74 GVG), y, en una medida considerable, con el proceso penal 
(§§ 140.1, núm. 2, 153, 153 a, 407 StPO).

104 B. 1. Los hechos antijurídicos conminados al menos con un año de pena 
privativa de libertad son delitos graves (§ 12.1 StGB); si el límite inferior de la 
pena es menor, se trata de delitos menos graves (§ 12.2 StGB; el precepto es 
redundante). Importa el límite inferior de la pena (Mindeststrafe) con que se

195 Acerca de la evolución histórica, H e in iiz , Materialien, t. I, pp. 55 ss.; M a u ra ch -Z ip f, AT,
I, § 13, núm. marg. 20; B lei, AT, § 25, I. Derecho comparado en Im h o f, Materialien, t. II (1), 
pp. 1 ss.

196 Sobre esto último, críticamente Stóckel, GA, 1971, pp. 236 ss., 242, con bibliografía.
197 S ch ónke-Schrdder-E ser, § 12, núm. marg. 4.
198 D e otra  o p in ió n  —punibilidad de la tentativa—, B o ck e lm a n n , BT, t. II, §4 ,1 , ante 1; tam

bién O tto , BT, § 5, I, 1. Sin embargo, es axiológicamente absurdo dejar impune la tentativa del 
tipo del § 213 StGB (supuesto menos grave de homicidio), siendo como son punibles las tentativas 
de los § 216 StGB (homicidio a petición) y 223 a StGB (lesiones peligrosas). Con detalle, como 
aquí, L K -L a n g e , § 213, núm. marg. 2 .
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conmina; se hace abstracción de la pena merecida en concreto. El límite infe
rior de la pena, además, no se debe extraer del marco penal que ha de aplicar
se al hecho; también de este modo se abstrae. Y es que, según el § 12.3 StGB, 
en la determinación del marco penal (del llamado marco penal genérico) no se 
pueden tener en cuenta ías siguientes modificaciones deí marco penaf a aplicar:
a) Las agravaciones y atenuaciones de la Parte General (§ 49.1, núm. 3 , párra
fo 2, StGB), bien sean facultativas (§§ 13.2, 17.2, 21, 23.2 y 3, 30.1, inciso 3,
35.1, inciso 2, StGB), bien obligatorias (§§ 27, 28.1, 30.1, inciso 2, 35.2, inciso 
2 StGB) 199 200. El § 28.2 StGB conduce desde luego a otro marco penal con arre
glo a la Parte Especial, y por tanto también en el sentido del § 12 StGB 2Ü0.
b) Asimismo, tampoco se tienen en cuenta los supuestos especialmente graves 
y menos graves, bien sean innominados, o bien nominados con carácter vincu
lante o mediante expresiones como «concurre por lo general cuando...» (Re- 
gelbeispiele) 201. c) De acuerdo con el § 4 JGG, tampoco se tienen en cuenta 
las consecuencias jurídico-penales especiales del Derecho penal juvenil.

2. Dado que los marcos penales de los tipos cualificados y privilegiados sí 105 
se tienen en cuenta, ello quiere decir, expresado positivamente: Decide el lí
mite inferior del marco penal del delito básico, o del tipo cualificado, o del tipo 
privilegiado, que en el supuesto normal (es decir, cuando no concurre ningún 
supuesto especialmente grave ni menos grave) se aplica al autor del delito de 
comisión consumado, que actúa con plena culpabilidad. Ejemplos: El cómplice
del robo (§§ 250, 27, 49.1, núm. 3, 2.a grupo de casos StGB) comete un delito 
grave, aunque el límite inferior de la pena del marco que hay que aplicarle a 
él sólo es de tres meses. Los malos tratos a personas confiadas al cuidado del 
autor, en un supuesto especialmente grave (§ 223 b.2 StGB), sigue siendo de
lito menos grave (y por tanto la tentativa es impune, § 23.1 StGB). El § 216 
StGB (tipo privilegiado) es un delito menos grave (por eso la punibilidad de la 
tentativa está expresamente regulada en el § 216.2 StGB), mientras que el § 213 
StGB (supuesto menos grave) es delito grave, aun teniendo el mismo marco 
penal (la punibilidad de la tentativa se deduce de los §§ 212, 23.1, 12.1 y 2 
StGB).

3. La doble abstracción —de la pena merecida en concreto y del marco 106 
penal a aplicar— no se ajusta bien al sistema del StGB, ya que la ley, en los 
demás casos, o diferencia en alto grado, o al menos admite diferenciaciones am
plias dentro de un marco (p. ej., en los supuestos especialmente graves o me
nos graves de la Parte Especial), para posibilitar una solución ajustada a los ca
sos concretos 202.

19* El § 48 StGB carece de significado para el límite de un año.
200 BGH 6 , pp. 309 ss.; S chónke-Schróder-E ser, § 12, núm. marg. 13.
201 BGH 11, pp. 233 ss., 241; 20, pp. 184 ss., 185 s.; doctrina dominante; las dudas de D re- 

h er , JZ, 1965, pp. 455 s., y S tó cke l, GA, 1971, pp. 236 ss., 241, probablemente hayan quedado ob
soletas por la nueva redacción de la ley.

21,2 Críticamente también Stra tenw erth , AT, núm. marg. 138 ss.; E ngisch , SJZ, 1946, párrafos 
232 ss.; el m ism o , SJZ, 1948 párrafos 660 ss.; de otro modo, sin embargo, L K -T ró n d le , § 12, núm. 
marg. 15 s.



APARTADO 7
Los pormenores del tipo objetivo mediante acción;

1.* parte: El tipo objetivo

I. EL TIPO OBJETIVO COMO OBJETO DE LA PARTE GENERAL

BIBLIOGRAFIA: E . B eling , Der gegenwártige Stand der strafirechtlichen Versuchsleh- 
re, GS, 101, pp. 1 ss.; H . J. B runs, Ungeklarte verfahrensrechtliche Fragen des 
Contergan-Prozesses, Maurach-Festschrift, pp. 469 ss.; Ai. v. Buri, Über Kausalitát 
und deren Verantwortung, 1873; el m ism o , Die Causaíitát und ihre strafirechtlichen 
Beziehungen, 1885; Ai. B urgstaller, Das Fahrlássigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; 
B ustos R a m íre z ,  Die objektive Zurechnung, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, 
pp. 213 ss.; G . D ornseifer, Unrechtsqualifizierung durch den Erfolg-ein Relikt der 
Verdachtsstrafe?, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 427 ss.; U. E bert y 
K . K ü h l, Kausalitát und objektive Zurechnung, Jura, 1979, pp. 561 ss.; K . E ngisch, 
Die Kausalitát ais Merkmal der strafirechtlichen Tatbestánde, 1931; el m ism o ,  Vom 
Weltbild des Juristen, 2.* ed., 1965; el m ism o , Das Problem der psychischen Kau
salitát beim Betrug, v. Weber-Festschrift, pp. 247 ss.; IV. Frisch, TatbestandsmáBi- 
ges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; J. G laser, Abhandiungen aus dem 
Oesterreichischen Strafrecht, 1858; A . G m ür, Der Kausalzusammenhang zwischen 
Handlung und Erfolg im Strafrecht, 1958; W . H ardw ig, Die Zurechnung, 1957; 
K. H ertel, Comentario a BGH, NJW, 1966, pp. 1823 ss., loe. cit., pp. 2418 s.; 
A . H o rn , Causalitáts- und Wirkensbegriff, dessen empirische Feststellung und cri- 
minalrechtliche Bedeutung, GS, 54, pp. 321 ss.; el m ism o , Der Versuch, ZStW, 20, 
pp. 309 ss.; E . H o rn ,  Konkrete Gefáhrdungsdelikte, 1973; G . Ja ko b s , Risikokon- 
kurrenz-Schadensverlauf und Verlaufshypothese im Strafrecht, Lackner-Festschrift, 
pp. 53 ss.; J. C. Joerden , Die «Verdoppelung» ein zentrales Strukturproblem des 
Strafrechts; el m ism o ,  Dyadische Fallsysteme im Strafrecht, 1986; e l m ism o ,  OGH, 
JBI, 1987, 191 -ein Fall altemativer Kausalitát?, JurBI., 1988, pp. 433 ss.; Ai. Kah- 
lo , Das Bewirken durch Unterlassen bei drittvermitteltem Rettungsgeschehen, GA, 
1987, pp. 66  ss.; H . J. K ahrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip und die condicio  sine qua  
non  Formel im Strafrecht, 1968; A rm in  K au fm ann , Die Dogmatik der Unterlas- 
sungsdelikte, 1959; e l m ism o ,  TatbestandsmáBigkeit und Verursachung im Conter- 
gan-Verfahren, JZ, 1971, pp. 569 ss.; el m ism o , Objektive Zurechnung beim Vor- 
satzdelikt?, Jescheck-Festschrift, pp. 251 ss.; A rth u r  K a u fm ann , Die Bedeutung 
hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss.;
D. K io n , Grundfragen der Kausalitát bei Tótungsdelikten, JuS, 1967, pp. 499 ss.;
E. K le ine-K osack, Kausalitátsprobleme im Umweltstrafrecht, 1988; L . K u h len , Fra
gen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989; E .-J. L a m p e , Die Kausalitát und 
ihre strafrechtliche Funktion, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 189 ss.; 
Ai. M aiw ald , Kausalitát und Strafrecht, 1980; el m ism o , Zurechnungsprobleme im 
Rahmen erfolgs qualifizierter Delikte, BGHSt, 31, 96, JuS, 1984, pp. 439 ss.; 
Ai. L . M üller, Die Bedeutung des Kausalzusammenhangs im Straf- und Schaden- 
sersatzrecht, 1912; W. N aucke, Über das RegreBverbot im Strafrecht, ZStW, 76, 
pp. 409 ss.; /. P uppe, Der Erfolg und seine kausale Erklárung im Strafrecht, ZStW 
92, pp. 863 ss.; la m ism a , Kausalitát, SchwZStr., 107 (1990), pp. 141 ss.; J. R ódig ,
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Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, 1969; C. R oxirt, Bemerkungen 
zur sozialen Adáquanz im Strafrecht, Klug-Festschrift, pp. 303 ss.; e l m ism o , Fina- 
litat und objektive Zurechnung, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 237 ss.; 
E. Sam sort, Hypothetische Kausalverlaufe im Strafrecht, 1972; e l m ism o , Kausali- 
táts- und Zurechnungsprobleme im Umweltstrafrecht, ZStW, 99, pp. 617 ss.; 
E. Schlüchter, Grundfálle zur Lehre von der Kausalitát, JuS, 1976, pp. 312 ss., 378 
ss., 518 ss., 793 ss.; E. Schm idháuser, «Objektiver» und «subjektiver» Tatbestand: 
Bine verfehlte Unterscheidung, Schultz-Festgabe, pp. 61 ss.; F. C . , Schroeder, Der 
Kausalzusammenhang im Strafrecht der DDR, Meisner-Festschrift, pp. 499 ss.;
J. S ch u lz , GesetzmáBige Bedingung und kausale Erklárung, Lackner-Festschrift, 
pp. 39 ss.; G. Spendel, Die Kausalitátsformel der Bedingungstheorie für die Hand- 
lungsdelikte, 1948; H . Tarrlow ski, Die systematische Bedeutung der adáquaten Kau- 
salitátstheorie für den Aufbau des Verbrechensbegriff, 1927; L . Trüger, Der Kau- 
salbegriff im Straf- und Zivilrecht, 2.' ed., 1929; O. Triffterer, Die Theorie der ob- 
jektiven Zurechnung in der ósterreichischen Rechtsprechung, Klug-Festschrift, 
pp. 419 ss.; H . W alder, Die Kausalitát im Strafrecht, SchwZStr., 93 (1977), 
pp. 113 ss.; H . W egscheider, Kausalitátsfragen im Umweltstrafrecht, ÓJZ, 1983, 
pp. 90 ss.; E. A . W o lff, Kausalitát von Tun und Unterlassen, 1965.

A. El tipo objetivo es la parte externa del delito; con el tipo objetivo sur- 1 
ge el delito como magnitud social, y por tanto penalmente relevante. Sin em
bargo, el tipo objetivo por sí solo no constituye injusto, ya que en sí no con
tiene ninguna acción típica y consiguientemente no cumple las condiciones mí
nimas del injusto. El tratar de él con anterioridad al tipo subjetivo (que tem
poralmente se inicia antes) responde a una razón predominantemente exposi
tiva: El tipo objetivo es el objeto del tipo subjetivo; en su configuración anti
cipada (dolo) o anticipable (imprudencia), el tipo objetivo es una parte de la 
psique del autor y por tanto, si se procediese de otro modo, debería exponér
sele a partir de su reflejo psíquico, es decir, indirectamente.

Para evitarlo, hay que pasar por alto la concreta configuración de una ac
ción, es decir, que la realización de una acción (junto a sus consecuencias) sólo 
es una ejecución de acción determinada (junto a sus consecuencias) cuando el 
movimiento corporal de cierta clase (junto a sus consecuencias), precisamente 
por ser de esa clase (o por sus consecuencias), es influenciable por medio de 
motivación, o sea, es individualmente evitable. En vez de ello, prescindiendo 
de la evitabilidad de la acción determinada (junto a sus consecuencias), aquí 
se atenderá a si el movimiento corporal es propio de una acción. La acción en 
este sentido es sólo una modificación del acto voluntario, más arriba rechaza
do, en el sistema de v. Liszt, Beling y Radbruch, pero en este lugar cumple 
otra función que en el sistema antiguo: No es la única conexión de sujeto e in
justo, sino que es sólo el primer paso de una conexión de sujeto e injusto, que 
ha de continuar en el tipo subjetivo (¡que no era conocido por el sistema anti
guo!) hasta la acción determinada.

Se trata por tanto de realizar las siguientes fases de comprobación: En pri- 2 
mer lugar, se verifica si concurren determinados efectos externos de alguna ac
ción (tipo objetivo); acto seguido, si precisamente estos efectos extemos cons
tituyen la realización de una acción determinada por ellos (el tipo subjetivo re
ferido al tipo objetivo). Naturalmente, se podría tomar lo objetivo del tipo ob-
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jetivo aún de modo más objetivo, estimando suficiente todo obrar corporal, es 
decir, prescindir del «acto voluntario» y partir exclusivamente del aspecto ex
terno del movimiento corporal. Las soluciones equivaldrían por completo, por
que el tipo subjetivo debe ser al menos congruente con el objetivo: Si el tipo 
objetivo se concibe con mayor amplitud que aquí, entonces el tipo subjetivo 
excluye del injusto otras realizaciones de tipo objetivo más. En todo caso, hay 
que huir de la suposición de que la realización de un tipo objetivo sea ya una 
parte de injusto; si al tipo objetivo le falta el correlato subjetivo, no es cuali
tativamente injusto: En las descripciones de los distintos tipos no se está alu
diendo en absoluto a los efectos externos sin correlatos subjetivos. El modo de 
exponer aquí elegido divide la acción constitutiva de injusto en dos partes que 
son jurídicamente irrelevantes si se consideran aisladamente *.

3 B. La intepretación de los distintos tipos objetivos es función de la Parte 
Especial. Naturalmente, algunas clases de elementos objetivos del tipo presen
tan dificultades específicas en la aplicación de las reglas generales; el tratamien
to de estos elementos se lleva a cabo en sus respectivos lugares apropiados; me
recen mencionarse especialmente los llamados elementos normativos del tipo 
(infra 8/48 ss.), los elementos de la autoría (infra 7/56 ss.; 8/88 ss.; 21/115 ss.; 
29/29 ss., 57 ss., passim) y los elementos que describen una conducta (infra 
29/78 ss., passim).

4 C. 1. La teoría de la imputación objetiva se ocupa de la determinación 
de las propiedades objetivas y generales de un comportamiento imputable, sien
do así que, de los conceptos a desarrollar aquí, en la Parte Especial si acaso se 
menciona, expresa o implícitamente, la causalidad. Desde luego, no todos los 
conceptos de la atribución objetiva gozan de la misma importancia en la Parte 
Especial. En concreto, los problemas de causalidad afectan en la práctica sólo 
a los delitos de resultado en sentido estricto (supra 6/78). Bien es verdad que 
todo comportamiento penalmente relevante tiene un aspecto externo y por tan
to algo que el autor lleva a cabo. También la realización de este aspecto exter
no puede exponerse como «llegar a ser causal» 1 2. Pero en general, en un delito 
que se consuma ya con la ejecución de una determinada conducta, hablar de 
relación causal puede inducir a confusión: La ejecución es causada por el su
jeto, si es que se trata de una acción (y no, p. ej., forzada mediante vis 
absoluta).

4a 2. Especialmente en los delitos de resultado surge la necesidad de desarro
llar reglas generales de imputación objetiva, por el siguiente motivo: La ley 
menciona sólo la causación de un resultado, pero esta causación sólo puede bas
tar si es jurídicamente esencial. El carácter esencial falta no sólo cuando se 
pone de manifiesto, en relación con el tipo subjetivo, que el resultado no era 
subjetivamente evitable, sino que falta ya cuando el autor no es responsable 
de aquello a lo que da lugar. Ejemplo: El organizador de una verbena no es 
responsable de las diversas infracciones penales que tengan lugar en su trans
curso (tráfico de drogas, lesiones, injurias, conducción en estado de embria-

1 En relación con la exposición por la que aquí se ha optado —muy común—, vid. la crítica 
de Sch m id h á u ser, Schultz-Festsgabe, pp. 61 ss.

2 W elze l, Strafrecht, § 9, 1; en contra, G m ü r, Kausalzusammenhang, p. 18.
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guez, salida de establecimientos de hostelería sin pagar las consumiciones), o 
al menos no responsable ya por el mero hecho de haber organizado la verbena.

El denominar atribución objetiva a las condiciones objetivas de la respon
sabilidad no debe entenderse en el sentido de que se trata sólo de imputación; 
de imputación se trata más bien en el tipo subjetivo y en la culpabilidad; tam
poco debe suponerse que de la imputación objetiva se derive una imputación 
penal completa {vid. 7/1), pues para ésta se necesita aún un tipo subjetivo y la 
culpabilidad. Aquí se trata únicamente de las propiedades objetivas generales 
de la conducta imputable.

3. Los criterios de la imputación objetiva en su conjunto cabe recondu- 4b 
cirios a dos raíces y tienen —correlativamente a ambas raíces— dos contenidos 
distintos 2a. Por una parte, se trata de la finalidad propia del Derecho penal 
de garantizar la seguridad de las expectativas. De esta finalidad de la regula
ción se deriva que el comportamiento adecuado socialmente no se puede im
putar como injusto, ni siquiera aun cuando tenga efectos dañosos por un des
graciado encadenamiento de circunstancias. La realización de la conducta so
cialmente adecuada está permitida. Sobre todo, los criterios del riesgo permi
tido, del principio de confianza, de la comisión referida al garante y de la pro
hibición de regreso no son sino desarrollos de la adecuación social 2b. Estos cri
terios coinciden parcialmente unos con otros, de modo que puede entrañar du
das encuadrar los casos concretos. Por otra parte, los criterios de la imputación 
objetiva sirven a la forma de regulación predominante en Derecho penal, la de 
los delitos de resultado. Aquí reside el principal ámbito de aplicación de las re
glas desarrolladas para la causalidad. Además, esta forma de regulación com
porta que, para poder hablar de consumación, ha de haberse realizado un ries
go causado por el autor de un modo no permitido. Los presupuestos de tal rea
lización se desarrollarán al exponer la concurrencia de riesgos. Sin embargo, 
la causalidad y la realización del riesgo no son sólo problemas de la consuma
ción en los delitos de resultado; tampoco el riesgo permitido y otros criterios

2‘ Materialmente, en el mismo sentido Frisch, Verhalten, pp. 9 ss. y p a ss im , que reserva el 
concepto de imputación exclusivamente para las causaciones de resultado en sentido estricto, lla
mando doctrina del comportamiento típico a las restantes partes de la imputación objetiva. Pero 
también el resultado pertenece —en la consumación— al comportamiento típico, y el comporta
miento tampoco es un suceso natural, sino normativo, es decir, determinado mediante imputación 
(lo que Frisch tampoco pone en duda). Críticamente en torno a la teoría de la imputación objetiva 
en los delitos dolosos, A rm in  K a u fm a n n , Jescheck-Festschrift., 251 ss., 269 ss.; sobre ello, L a m p e, 
Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 189 ss.; acerca del debate germano-español, B ustos R a 
m íre z , Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 213 ss.; sobre el estado de la doctrina en la juris
prudencia del alto tribunal, vid. el informe documentadísimo de Triffterer, Klug-Festschrift, 
pp. 419 ss. ‘

2,1 Sobre la historia y el empleo de este concepto últimamente R oxirt, Klug-Festschrift, 
pp. 303 ss., con bibliografía. Así pues, la pretensión de la doctrina de la imputación objetiva va 
más allá de solucionar casos concretos en la Parte Especial; en contra, A rm in  K a u fm a n n , Jescheck- 
Festschrift, pp. 251 ss., 269 ss. (a su vez, acertadamente contra A rm in  K a u fm a n n , R o x in , Armin 
Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 237 ss., 242 ss.). De ese modo, resulta indiferente que se la for
mule positivamente (imputación objetiva como presupuesto de la imputación) o negativamente (fal
ta de la imputación objetiva como impedimento de la imputación), ya que no cabe determinar una 
situación normal (v id . in fra  7/41. De otro modo, A rm in  K a u fm a n n , op . c it ., p. 266); aquí se dis
cute que, al menos en delitos contra la vida, a «todo aquel que mata dolosamente» (entendido 
como aquel que causa dolosamente una muerte) «su víctima le afecta algo» (op . c it., p. 270); v id ., 
p. ej., los ejemplos incluidos in fra  7/64, 24/16.
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de los que no cabe prescindir cuando el comportamiento no tiene consecuen
cias, se pueden determinar sin conocimiento de la causalidad y de la realiza
ción del riesgo: Cuando en estos criterios el curso causal conducente al resul
tado aparece en la perspectiva ex ante, es desde luego la misma clase de pro
ceso causal que en la consumación se averigua ex post.

n. LA IMPUTACION OBJETIVA: LA CAUSALIDAD 

BIBLIOGRAFIA: Vid. la relativa a I.

A. La teoría de la equivalencia

5 En la medida en que un resultado es elemento objetivo del tipo, no siem
pre cabe decidir fácilmente si el resultado se encuentra con la ejecución de la 
conducta en la relación que la ley denomina «causar» (§§ 222, 230 StGB, entre 
otros) o la caracteriza como «consecuencia» (todos los delitos cualificados por 
el resultado, § 18 StGB; vid. asimismo el § 225 StGB), si bien por lo general 
lo da a entender implícitamente utilizando un verbo («matar» en los §§ 211 ss. 
StGB, «maltratar» y «perjudicar» en el § 223 StGB, «dañar» o «destruir» en el 
303 StGB, etc.). El hecho de que se encuadre esta problemática en la Parte Ge
neral 3 obedece no sólo a que la ley, en la mayor parte de los delitos, define 
el comportamiento delictivo (también) por medio de un resultado, sino, antes, 
a que los principios de la imputación desarrollados en conexión con los delitos 
de resultado, sirven de patrón para todos los delitos. ,

6 2. Por una parte, entre todos los sucesos que tienen lugar existe una re
lación real en el decurso temporal continuo, pudiendo clasificarse en preceden
tes, simultáneos y posteriores. Sin embargo, esta relación, por sí sola, es pe
nalmente irrelevante, por inapropiada para la imputación. Y es que no vincula 
a un determinado sujeto con un suceso, sino a todos los sujetos con todos los 
sucesos. Por otra parte, para la conexión de sujeto y suceso no es necesario 
que la fuerza que surte efecto en un suceso determinado espacio-temporalmen- 
te la proporcione el sujeto. No rige, pues, el principio causa aequat effectum 4. 
En Derecho penal puede ocurrir que «a pequeñas causas, grandes efectos», ya 
que, dada la igualdad de efecto, lo mismo da que se active la considerable fuer
za física propia o que se aproveche la escasa fuerza propia para liberar un po
tencial existente en estado de Jatencia. Ejemplo; Una puñalada (fuerza física

3 Este encuadramiento no es obvio; en sentido contrario aún B ern er , Strafrecht, § 62, que asig
na el problema causal a la Parte Especial, y en ésta ante todo a los delitos contra la vida. Histó
ricamente, la asignación a la Parte General se impone al generalizarse la consideración naturalís
tica del delito y distinguirse entre el aspecto externo, como injusto, y el aspecto interno, como cul
pabilidad; supra  6/6 .

4 Traeger, Kausalbegriff, p. 30; E ngisch , Weltbild, pp. 127 ss., 135; J a k o b s , Studien, p. 10; 
de otro modo, una versión de las teorías causales —hoy sin importancia— llamadas individualiza- 
doras, es decir, que sopesan las distintas condiciones; vid. H o rn , GS, 54, pp. 321 ss.; el m ism o , 
ZStW, 20, pp. 309 ss., 315. Vid. con respecto a la crítica de las teorías individualizadoras, v. L isz l-  
S ch m id t, Strafrecht, § 29, VII, 2 y 3, con más bibliografía.
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propia) en el corazón de la víctima no tiene efecto distinto que un disparo de 
pistola (liberación del potencial contenido en la pólvora).

3. El concepto penal de causalidad 4l se encuentra entre los dos extremos 7 
señalados. Debe abarcar lo que en el caso límite aún basta como relación su
jeto-objeto, pero eliminar lo que no basta. En los delitos de comisión no se le 
prohíbe al autor sino ejecutar una conducta que es condición del resultado tí
pico (teoría de la condición), donde de momento queda por decidir la valora
ción de la condición (¿se encuentra en el ámbito de incumbencia del autor, de 
la víctima o de un tercero?) como objeto de la imputación objetiva, y la cog- 
nosciblidad de la condición (¿dolosa, imprudentemente, o con carácter inevi
table?) como objeto del tipo subjetivo: Todas las condiciones cuentan lo mis
mo (teoría de la equivalencia). Habrá de señalarse aún que el límite entre lo 
que se puede considerar como condiciones del resultado y lo que no, dista de 
ser exacto.

B. Crítica de la fórmula de la c o n d ic io  s in e  q u a  n o n

1. La teoría de la equivalencia se desarrolló a partir de G la se r  5 y v. B u -  8  
r i  * 5 6 7. En ella, desde luego, la concepción de la condición como c o n d ic io  (co n -  
d itio ) s in e  q u a  n o n  desempeña hasta en la actualidad un papel que induce a con
fusión, que falsea el problema causal y que resulta, en definitiva, enteramente 
superfluo; de acuerdo con esta concepción, sería causa de un resultado penal
mente relevante «toda condición» «que no puede suprimirse mentalmente sin 
que decaiga el resultado» 1.

2. a )  La fórmula es superflua porque ni siquiera constituye una definí- 9 
ción, y aún menos una fórmula para determinar la causalidad. En efecto, el pro
ducto del ejercicio de la supresión mental sólo puede determinarse si se sabe 
de antemano si la condición es causal: La fórmula no es sino un círculo vicioso, 
porque el concepto que ha de definirse aparece oculto en el material con que
se define 8.

b) Asimismo, la fórmula destruye la equivalencia de todas las condicio- 10 
nes, porque aquella condición que desplaza a otra condición que en otro caso

41 Sobre la problemática hasta ahora tratada en el Derecho penal de la República Democrá
tica Alemana como «causalidad», vid. M eisner-Festschrift, pp. 499 ss., con bibliografía.

5 Abhandlungen, p. 298.
* Über Causalitát und deren Verantwortung 1873; Die Causalitát und ihre strafrechtliche Be- 

ziehungen, 1885, y en muchas otras publicacions posteriores.
7 BGH, I, 332 ss., 333; 7, pp. 112 ss., 114; OLG Stuttgart, JZ, 1980, pp. 618 ss., 619; así ya 

el RG en jurisprudencia constante: RG, 1, pp. 373 ss., 374; 5, pp. 29 ss., 31; hasta RG, 75, 
pp. 372 ss., 374; 77, pp. 18 ss. Vid. además M ezger, Strafrecht, 5 15, II; H . M a yer , AT, 5 19, II, 
ante 1; B aum anrt-W eber, AT, § 17, II, s. a; Frisch, Verhalten, pp. 521 ss.; como definición —no 
como fórmula para indagar la causalidad— también Stratenw erth , AT, núm. marg. 218 ss.

* Crítica, básica, en E ngisch , Kausalitát, p. 16; el m ism o , Weltbild, p. 130 y nota 288; el m is
m o , v. W eber-Festschrift, pp. 274 ss, 261. vid. más críticas en A r th u r  K aufm aru i, Eb. Schmidt- 
Festschrift, pp. 200 ss., 207 ss.; A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 459 ss.; J a k o b s , Studien, p. 20; 
Burgstaller, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 81 ss.; P uppe, ZStW, 92, pp. 863 ss., 865 ss.; la m ism a , 
SchwZStr., 107 (1990), pp. 141 ss.; M aiw ald , Kausalitát, p. 57; el m ism o , JuS, 1984, pp. 439 ss.,
440; Jescheck , AT, § 28, II, con más bibliografía.
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surtiría efecto no sería causal, según la fórmula. Ejemplo: Si el padre envene
na el té de su bijo, lo que, de no haberlo realizado él lo hubiera llevado a cabo 
la madre, aplicando al pie de la letra la fórmula, el padre no habría causado 
el resultado, porque, realice o no la conducta, no hay diferencia de resultado. 
En sucesos de este tipo, bajo el nombre de causalidad, se adoptan decisiones 
—por lo demás incorrectas— sobre la incumbencia de la causalidad, es decir, 
sobre la imputación objetiva 9. Spendel intenta soslayar tal dilema mediante 
una concepción modificada de la fórmula: En la situación hipotética que surge 
por la «supresión mental» de condiciones no cabe «añadir mentalmente» otras 
condiciones con sus efectos 10 11. Desde luego, cuando se sabe qué es condición 
y qué es condición sustitutiva, el «suprimir mentalmente» no es sino lastre su- 
perfluo. Y lo que es peor: Si los efectos se pueden «suprimir mentalmente», 
pero no «añadir mentalmente», tampoco se podrán «añadir mentalmente» los 
efectos de los procesos causales que impiden un resultado (los llamados proce
sos causales salvadores) n . Ejemplo: El que apuñala a una persona en el co
razón, no habría causado su muerte, ya que a la persona, sin la puñalada, sólo 
cabe imaginarla viva, si se «añaden mentalmente» los latidos del corazón y la 
circulación sanguínea, que en realidad cesaron por la puñalada 12.

11 c) El error metodológico de la fórmula radica en lo siguiente: La fórmula 
funciona con una hipótesis; tal modo de proceder es adecuado cuando ha de 
verificarse la relación de input y output de un sistema y el input (así como el 
output) es controlable en su totalidad, es decir, cuando si está ausente el input 
(si se le «suprime mentalmente») nada puede ocupar su lugar. Pero si se des
conoce lo que puede afluir al sistema (en el proceso causal conducente al re
sultado) como condiciones sustitutivas, del output (resultado) a lo sumo se pue
de deducir que la condición era necesaria o no, pero no que no habría sido su
ficiente (que no habría surtido efecto). La fórmula sustituye los presupuestos 
bajo los cuales se averigua qué es condición por los presupuestos para que ten
gan lugar condiciones. Desde luego, sólo se puede averiguar qué es condición 
investigando los elementos distintivos de hechos con producción de resultado 
y hechos sin ésta. Pero esto suele ser un proceso prolijo por la dificultad de los 
controles de input. La hipótesis necesaria para la averiguación, sin embargo, 
no cabe asignarla como propiedad, incorrectamente, al complejo de condicio
nes que tienen lugar.

9 Esto lo pasa por alto R ó d ig , Denkform. pp. 110 ss., 123, 125; R ó d ig . no pregunta por la cau
salidad, sino precisamente por la diferencia  de resultado entre distintas alternativas de comporta
miento (p. 125). No obstante, el que el Derecho exija siempre una diferencia de resultado no está 
determinado por anticipado, e incluso, precisamente, hay que negarlo en aquel caso en que R ó d er  
considera que obviamente no se da causalidad, donde la condición sustitutiva, por su parte, se aña
diera antijurídicamente (p. 123) (in fra  7/92).

1,1 Kausalitátsformel, pp. 34 ss., 38. 92.
11 A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, p. 60.
12 En los supuestos de interrupción de cursos causales salvadores, un sector doctrinal, que se 

sitúa críticamente ante la condic io  sine q u a  non , encuentra dificultades para conformar una verda
dera relación causal (J esch e ck , AT, § 28 I 2; E. A . W o lff. Kausalitñt, pp. 18; K ahrs , Vermeidbar- 
keitsprinzip, p. 22; vid. también E ngisch , Kausalitát. p. 27); sobre ello in fra  7/22 s.
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C. La causalidad como condición

El concepto de condición, así pues (entre otras razones, precisamente por 12 
la equivalencia de todas las condiciones), ha de mantenerse libre de hipótesis. 
Importa sólo saber si un comportamiento ha condicionado un resultado (con
forme a un ley causal) 13, lo que ha de juzgarse con ayuda de la experiencia 
general o de expertos 14.

Pormenores:
1. La condición debe surtir efecto realmente (objetivamente, ex post); no 13 

basta una efectividad evaluada ex ante más la producción de resultado, porque
el resultado puede deberse a una condición que se adelanta-, dicho de otro modo, 
puede deberse a una interrupción de la condición esbozada en el punto de vista 
ex ante. Ejemplo 15: En un proceso civil, un testigo miente al juez, el cual le 
cree, pero dicta una sentencia ajustada a la declaración del testigo por consi
deraciones no determinadas por tal declaración; no hay causación de daño pa
trimonial (imposibilidad de estafa procesal consumada).

2. La condición interesa exclusivamente en relación con la vía que condu- 14 
ce al resultado típico; las condiciones de circunstancias concomitantes del re-

13 La conformidad a ley causal (G esetzm áfiigkeit) se destaca en general, en conexión con E n- 
gisch, Kausalitát, pp. 21 ss .;J esch e ck , AT, § 28, II, 4; S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 75, 
ante 6 13. S K -R u d o lp h i, núm. marg. 41, ante § 1; W alder, SchwZStr., 93 (1977), pp. 113 ss., 
1346 ss., 137 ss.; A r th u r  K a u fm a n n , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss., 207 ss.; S a m so n , Hypot- 
hetische Kausalverláufe, pp. 31 ss.; Schlüchter, JuS, 1976, pp. 312 ss., 793 ss. No obstante, dado 
que en el ámbito penalmente relevante sólo hay condiciones conforme a ley, resulta superfluo este 
término especial. Acerca de las dudas desde las ciencias naturales sobre el principio causal y de la 
irrelevancia jurídico-pena! de estas dudas, vid. M aiw ald , Kausalitát, pp. 13 ss., 84 ss., 87 ss.

14 Pudiéndose deducir el resultado a partir de una condición (ejemplo: el jarrón que se cae 
ha de hacerse añicos), o la condición a partir del resultado (ejemplo; el jarrón hecho añicos ha 
debido de caerse); al respecto, S c h u lz , Lackner-Festchrift, pp. 39 ss., 41 ss. Se debate sobre si un 
Tribunal, en un ámbito científico-natural discutido, puede aplicar también máximas de experiencia 
discutidas; en sentido afirmativo, LG Aachen, JZ, 1971, pp. 507 ss., 510 ss. («fallo en el asunto 
Contergan»), Cuando —con buen criterio— se niega tal posibilidad, divergen las fundamentacio- 
nes entre situar el problema en el Derecho sustantivo o en el Derecho procesal. A rm irt K a u fm a n n , 
entiende como elemento del tipo la relación causal, conforme a la experiencia, a la que sólo cabe 
aprehender en el dato del reconocimiento científico (A rm in  K a u fm a n n , JZ, 1971, p. 569 ss., 574; 
igualmente, B runs, Maurach-Festschrift, pp. 469 ss., 478 ss.); sin embargo, en contra, M aiw ald  
(Kausalitát, pp. 106 ss., 109) que, en una solución orientada hacia el Derecho procesal, atiende a 
si, en caso de discrepancia entre las opiniones de los expertos, falta la perspectiva de aceptabilidad 
del juicio. Debería atenderse a si un Tribunal tiene motivos razonables para no tener en cuenta a 
algunos de entre el círculo de expertos en cuestión, como no es infrecuente, p. ej., en el terreno 
de la Psiquiatría y de la Psicología. Desde luego, en el ámbito central de las ciencias naturales no 
deberá haber a estas alturas tales motivos razonables. Esta solución no ha de entenderse por fuer
za, con M aiw ald , procesalmente; por lo que se reñere a la causalidad, los tipos pueden constituir 
un cheque en blanco que se conñgure mediante la facticidad de la opinión de los círculos de ex
pertos competentes y  a lo s q u e  h a y  que  reconocer; Frisch, Verhalten, pp. 523 s. V id. también K uh- 
len , Fragen, pp. 63 ss.; H o rn , Gefáhrdungsdelikte, pp. 141 s.; K leine-K osack , Kausalitátsproble- 
me, pp. 44 ss.; Stratenw erth , AT, núm. marg. 216; Schónke-Schróder-E ser, núm. marg. 75, ante 
§ 13; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 42, ante 5 1.

13 RG. 69. 45 ss., 47 s.; vid. además RG, 64, pp. 370 ss., 373; BGH, 4, pp. 360 ss., 362; BGH, 
GA, 1960, pp. 11 ss.
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sultado (variaciones dentro de un riesgo ya existente) son irrelevantes 16 17. Ejem
plo: Quien cambia de cama a la víctima del envenenamiento, sin que ello in
fluya en el transcurso del envenenamiento, causa desde luego la ubicación es
pacial de la víctima en el momento de producción de la muerte, pero ello, por 
sí solo, no interesa en la relación de imputación penal (de otro modo se deci
diría si de este extremo dependieran posibilidades de salvación). La causación 
del resultado ha de distinguirse, pues, de la causación de meras circunstancias 
concomitantes.

15 3. a) Con arreglo a la doctrina hoy dominante, cuando menos formula
da de modo equívoco, se trata de determinar si ha sido causado el resultado en 
su forma concreta 17; lo que no afecte a la forma concreta del resultado sería, 
pues, circunstancia concomitante, sin relevancia. Esto no es acertado por dos 
razones. En primer lugar, no todo detalle de la configuración de un resultado 
es típicamente relevante. Ejemplo: El que un jarrón, tras su caída, salte en cien 
o en ciento un pedazos no determina diferencia alguna en la defraudación de 
expectativa (salvo si acaso en supuestos especiales, como en un experimento). 
Y en segundo lugar, la fórmula del resultado en su configuración concreta pa
rece dar a entender que importa sólo el resultado y no el camino hasta éste. 
Por plantearlo con ejemplos: ¿Condiciona el resultado de sustracción en su con
creta configuración quien le lleva la escalera hasta el lugar de los hechos al la
drón, escalera que éste mismo habría transportado en caso necesario? Como 
el cómplice ha llevado efectivamente la escalera, ha condicionado el resultado, 
aun cuando hipotéticamente, sin su contribución, se habría producido el mis
mo resultado de robo. ¿Condiciona la muerte en su concreta configuración el 
que le carga la pistola al asesino, lo que éste mismo habría llevado a cabo de 
ser necesario? Como el cómplice ha cargado efectivamente el arma, desde lue
go ha determinado el resultado, sin tener en cuenta lo que habría ocurrido hi
potéticamente sin su colaboración. ‘

16 b) Para la solución hay que partir de que la diferenciación entre una cau
sación típica de un resultado y un mero ocasionamiento de circunstancias con
comitantes no se verifica en la consideración de los elementos naturalísticos de 
un proceso causal, sino que depende de la finalidad de la norma: Un suceso 
que no hace al mundo más peligroso y que tampoco pone un complejo de con
diciones de resultado (riesgo) en lugar de otro, no puede ser objeto razonable
mente de una prohibición penal de causar resultados. Así pues, quien no au
menta un riesgo ya existente (vid. el ejemplo del lugar de la muerte, expuesto 
más arriba) ni modifica el alcance del riesgo (no hace cambiar el delito de in
cendio de un autor por el de empleo de explosivos por parte de otro), condi
ciona sólo circunstancias concomitantes. Dado que este condicionar circunstan
cias concomitantes tiene lugar dentro de un riesgo ya existente, cabe hablar de

16 M . L . M ü lle r , Bedeutung, pp. 10 ss.; E ngisch , Kausalitát, pp. 11 s.; S a m so n , Hypothetis- 
che Kausalverláufe, p. 30; J a k o b s , Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 54 ss.; F risch , Verhalten, 
pp. 383 s. y passinv, S K -R u d o lp h i, núm. marg. 44 ante 1; incidentalmente, también BGH, 10, 
pp. 369 ss., 370; en esencia también P u p p e , ZStW, 92, pp. 863 ss., 881, desde luego con solución 
en parte inconsecuente de los ejemplos (p. 881 in fra).

17 Bibliografía como en la nota precedente, y además M a u ra c h -Z ip f, AT, I, § 18, núm. 
marg. 54; de otro modo, antes, Traeger, Kausalbegriff, pp. 38 ss., 41 ss.; T arn o w sk i, Kausalitátst- 
heorie, pp. 34 ss., 38; pormenorizadamente sobre ello S a m so n , Hypothetische Kausalverláufe, 
pp. 26 ss.; críticamente, P u p p e , ZStW, 92, pp. 863 ss., 870 ss., 878 ss.
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una mera variación de este riesgo ya existente. Ejemplo: Si una corriente de aire 
hace que se gire una persona que caía al vacío, sin posibilidad de salvación, ca
yendo así del lado izquierdo en vez de del lado derecho, como de la vuelta no 
depende ninguna posibilidad de salvación, nadie señalaría a la corriente de aire 
como causante de la desgracia; paralalelamente, aquel que le hace dar la vuel
ta a quien se precipitaba en el vacío condiciona meras circunstancias con
comitantes.

El límite entre la mera variación del riesgo y la creación de un riesgo nuevo 
no se forma espontáneamente, sino que depende de en qué relación se orga
niza el mundo de los riesgos, y esta formación de organizaciones depende a su 
vez de a qué diferenciaciones se debe uno ajustar para dominar (crear o anu
lar) procesos arriesgados y, sobre todo, por dónde discurren los límites de la 
incumbencia de ese dominar. Se trata del problema normativo de cuándo se en
tiende un suceso, a pesar de la variación, todavía como consecuencia de una 
misma infracción de la norma, de una misma vulneración de la incumbencia, 
o de una misma mala fortuna, o cuando, por el contrario, se desplaza una des
gracia que amenaza sobrevenir, por otra. Cuanto más se adopten distintas me
didas de seguridad ante los peligros, cuanto antes esté uno acostumbrado a en
contrarse un riesgo aislado de otros riesgos modificados, cuanto más claras es
tén las distintas incumbencias en relación con los riesgos, etc., en mayor me
dida no se tratará de simples variaciones, sino de nuevos riesgos. Un ejemplo 
extremo: Si la víctima se dispone a empezar una comida en que todos los pla
tos están envenenados y alguien la convence de que comience no por la carne, 
sino por la guarnición, esto condiciona una mera circunstancia concomitante, 
siempre que el responsable de todo el envenenamiento sea la misma persona, 
el veneno el mismo en todos los platos, etc. Pero si en la carne y en la guarni
ción se han echado venenos de distinta eficacia, la decisión es discutible, y cier
tamente hay un cambio de riesgo cuando son distintas las personas responsa
bles del envenenamiento de la carne y de la guarnición. Esta decisión no puede 
adoptarse con la exactitud de las ciencias naturales. Otros ejemplos: El que dis
para al aire la primera bala de una pistola de seis balas con la que se comete 
un asesinato, resultando después la víctima muerta por la segunda bala de la 
recámara en lugar de por la primera, condiciona sólo una circunstancia conco
mitante; pero la situación sería distinta si la segunda bala fuera significativa
mente más efectiva o surtiera efecto de otro modo (como proyectil de metralla 
o como disparo envenenado). El que, en el incendio de un edificio, le da la 
vuelta a un mueble de modo que arde de derecha a izquierda en lugar de de 
izquierda a derecha, sólo modifica el riesgo de los daños, pero no quien saca 
el mueble al exterior, donde lo deteriora la lluvia. Sin embargo, el que una 
cosa, en la confusión de un incendio de grandes proporciones, se queme o se 
estropee por el agua de los trabajos de extinción, se puede interpretar como 
mera variante del peligro global «fuego y agua», si no hay que tener en cuenta 
diferentes incumbencias en relación con uno y otro (así pues, no se podría con
figurar un peligro global a efectos del Derecho civil si una aseguradora sólo 
está obligada a indemnizar en relación con uno de los dos peligros).

Cuando el autor cambia un riesgo por otro ya no se trata de una mera va
riación del riesgo. Ejemplo: En una acción de salvamento, el sujeto empuja 
enérgicamente a una víctima cuando iba a recibir un golpe en la cabeza, con-
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siguiendo así que lo esquive; pero la víctima cae a consecuencia del empujón, 
lesionándose •.

17 c) Según estos principios de carácter práctico, condiciona el resultado 
quien lo acelera aunque sólo sea de modo insignificante 18 (también el retrasar 
puede condicionar el resultado) 19. Ejemplos: En un edificio que ya arde sin 
posibilidad de extinción del fuego, quien incendia una parte aún intacta causa 
un incendio en relación con las partes que pueden arder antes de tiempo 20; 
quien mediante un tratamiento médico ocasiona la muerte prematura del pa
ciente que de todos modos estaba en las últimas, mata en el sentido de los 
§§ 211 ss. StGB 21; quien neutraliza un envenenamiento mortal mediante un 
contraveneno que a su vez surte efecto letal —en el mismo momento, o en uno 
anterior o posterior— , condiciona el resultado de muerte (faltará, naturalmen
te, por verificar la antijuricidad). En la medida en que el resultado sea cuan- 
tificable típicamente en su configuración concreta, dependiendo del caso con
creto, el autor no puede ser causante del injusto total, sino de un quantum par
cial 2 1 Ejemplo: Quien condiciona que en vez de las tres cosas ya imposibles 
de salvar queden destruidas esas tres cosas y además otras dos, condiciona sólo 
la diferencia 22. Faltan por aclarar los pormenores de la cuantificación de re
sultados. También se condiciona un resultado cuando se altera su configura
ción. Así pues, es causante, p. ej., quien da lugar a que, en vez del brazo de
recho de una persona, resulte lesionado el brazo izquierdo (asimismo acerca de 
ello, infra, en relación con la imputación objetiva, 7/89, 90 ss.).

18 4. a) Importa la causalidad del curso causal concreto, de manera que 
—frente a la fórmula de la condicio sine qua non— un resultado hipotética
mente igual no elimina la causalidad 23. Como los cursos causales hipotéticos, 171

171 En caso de un riesgo nuevo, pero menos grave, se aplica la justificación por estado de ne
cesidad o consentimiento presunto (así en el ejemplo citado). Otro ejemplo: Se procede a devolver 
a su titular un vehículo ilegítimamente sustraído (§ 248 StGB); el viaje para poner el vehículo a 
disposición de su titular constituye utilización ilegitima en consentimiento presunto (de otra o p i
nión , OLG Düsseldorf, NStZ, 1985, p. 413, en un supuesto de complicidad con la devolución del 
vehículo: no hay imputación objetiva; ¡pero entonces habría que haber negado ya la imputabilidad 
objetiva del hecho principal!).

18 BGH, 21, pp. 59 ss., 61; no obstante, vid. también Frisch, Verhalten, pp. 555 ss.
19 D e otra o p in ió n  P u p p e, ZStW, 92, pp. 863 ss., 880, según la cual sólo constituyen resulta

dos las modificaciones perjudicia les para un bien.
2,1 OGH, JR, 1950, pp. 404 s.; RG, 22, pp. 325 s.
21 RG, 50, pp. 37 ss., 43; vid. asimismo RG, 19, pp. 141 ss., 145 s.
211 De varios quanta  que causan conjuntamente un resultado típico, puede que algunos quan- 

ta de p o r  s i  no sean típicos. Ejemplo (de acuerdo con S a m so n , ZStW, 87, pp. 617 ss., 627, con 
tnás b ib logra fía ): U nas aguas, q u e  d eb ería n  te n e r  un  pH id ea l d e  7, lo  frenen rea lm en te  d e  6. E l 
primero que lleva a cabo vertidos aumenta el valor a 6,6  (¡es decir, lo mejora!), y el segundo a 
7,2. En el supuesto normal, el segundo responde, y el primero no ha hecho más que crear, impu
nemente, la oportunidad para el delito de aquél. Pero el primero responde si es garante (p. ej., 
como obligado a asegurar la sustancia que ha de añadirse) de que, a la vista de ulteriores (impu
tables, o inevitables, o no imputables objetivamente debido al principio de confianza, o justifica
das, etc.) vertidos, no se produzcan alteraciones del valor actual: Entonces cambia, con respecto 
al primero, el valor ideal. El segundo no responde si puede confiar en que su vertido no modifique 
el valor real por encima de 7.

22 E. A .  W o lff , Kausalitát, p. 23; K ü h l y E bert, Jura, 1979, 1979, pp. 561 ss. 571.
23 En cuanto a la bibliografía, vid. supra  para la crítica de la fórmula de la cond ic io  7/nota 8 . 

En el delito imprudente, la jurisprudencia trata verbalmente el curso causal hipotético como pro
blema causal (BGH, 11, pp. 1 ss., 3 ss.; 21. pp. 59 ss., 61; 24, pp. 32 ss., 34, entre otras), mante-
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por falta de realidad, no son imputables, la imputación depende de cuál, de en
tre los diversos cursos relevantes para el resultado, se ha realizado.

Son sustituibles —por la propia definición de sustituibilidad— sólo las con
diciones suficientes, pero no las sólo necesarias * 24. Ejemplo 25: Quien lleva una 
persona a un campo de concentración condiciona una detención ilegal aun cuan
do, de no realizarlo él, otro lo habría llevado a cabo en su lugar. Según un ejem
plo «sarcástico» de Engisch 26 27, en una ejecución, «el padre de la víctima de un 
asesinato consigue deslizarse hasta el lado del cadalso y, en el instante decisi
vo, accionar la palanca en lugar del verdugo al que, uno actu, aparta de un em
pujón»; el «accionar la palanca» por parte del padre constituye condición, con 
independencia de la condición sustitutiva del verdugo. Según otro ejemplo de
bido igualmente a Engisch 27, «A, al que, para defenderse valientemente, está 
golpeando B, pide a sus amigos D y C que le alcancen el bastón que se encuen
tra en la esquina. C y D se disponen a hacerlo, pero C se lo arrebata a D, apar
tándole simultáneamente la mano, y se lo entrega a A, que entonces golpea a 
B». También aquí la acción de C condiciona los bastonazos, con independencia 
de la disposición de D a realizar la misma acción.

b) Tampoco decae una condición cuando la condición sustitutiva no sería 19 
realizada de modo evitable por personas, sino por un curso causal natural. 
Ejemplo: Quien mediante un disparo ocasiona la muerte del que se precipitaba 
al vacío sin posibilidad de salvación, determina su muerte. En la variación del 
camino conducente al resultado, la propia condición de la variante es condi
ción del resultado cuando éste no se modifica mediante la variación. Con ma
yor razón concurre una condición del resultado cuando de la variante depende 
una modificación del resultado, bien sea el resultado de mayor, de la misma, 
o de menor gravedad de lo que sería de no haberse ejercido influencia sobre 
él. Ejemplo: Quien, avisándola a voces, ocasiona un cambio de la postura de 
una persona que iba a recibir un golpe, de manera que el golpe alcanza a otro, 
es causante del resultado, con independencia de si el resultado lesivo es más 
grave, o igual, o menos grave, que si no hubiera avisado. Para las consecuen
cias cuantificables rigen paralelamente las consideraciones correspondientes en 
relación con el resultado concreto (supra 7/15 ss.).

5. La condición de un resultado opera siempre sólo en una determinada 20 
relación con otras condiciones, de manera que siempre cabe hablar de causali
dad cumulativa. En sentido estricto, se entiende por causalidad cumulativa la 
concurrencia conjunta de cursos causales que por separado no serían suficien
tes y cuya realización no estaba previamente acordada 28. La causalidad no pre-

nie'ndose, sin embargo —en una terminología que induce a confusión— la atribución material a la 
imputación objetiva: A la «condición en sentido mecanicista-científico-natural» (?) se le contrapo
ne una «consideración valorativa» (BGH, 11, pp. 1 ss., 7); sobre este problema, vid . in fra  7/72 ss.

24 E ngisch , Kausalitat, p. 17.
25 BGH, 2, pp. 20 ss., 24; vid. también BGH, 13, pp. 123 ss., 14 s.: Un disposición determi

nada por un error sigue estando determinada por error si el disponente, de no haber sufrido error, 
habría dispuesto patrimonialmente por otros motivos.

26 Kausalitat, pp. 15 s.
27 O p. cit.
28 Schónke-Schróder-L enckner , mim. marg. 83, ante § 13; LK *-N agler, apéndice 1 a la intro

ducción II, B. 4 b (pp. 30 s.).
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senta problemas; acerca de la imputación del resultado (realización del peli
gro) vid. infra 7/72 ss.

21 6. La problemática 29 gue se enmaraña en torno a la llamada causalidad
doble (también causalidad alternativa) se resuelve según las reglas ya mencio
nadas: Esta forma de causalidad es un vástago de la fórmula de la condicio sine 
qua non, y pierde su relevancia con esta fórmula. A  veces sucede que varias 
personas condicionan el resultado, cada una por sí sola de modo suficiente, 
pero no siempre de modo necesario. Ejemplo: Dos autores disparan al mismo 
tiempo al corazón de la víctima; dos autores vierten al mismo tiempo cierta can
tidad de veneno, por separado suficiente, en la comida de la víctima. En esta 
situación, averiguar la acción que condiciona supone un problema de prueba, 
pero no un problema especial de causalidad: Puede no estar claro realmente 
cuál de las condiciones suficientes ha operado, sola o cumulativamente (supra 
7/20) con otras, pero suponer que, siempre, todas las condiciones son también 
condiciones del resultado 30 hace pasar por consumación lo que no es más que 
tentativa acabada. Si las distintas aportaciones surten efecto cumulativamente, 
puede no obstante descartarse la imputación de las aportaciones realizadas no 
en coautoría, por falta de realización del peligro ocasionado evitablemente (in
fra 8/70 s.; 9/16). Si, no obstante, las aportaciones se llevan a cabo con los re
quisitos de la coautoría, es imputable, junto a la causalidad de la propia acción 
ejecutiva,, la de la ajena. Ejemplo: Un pelotón de diez soldados fusila a una 
víctima; aquellos que condicionan la herida que conduce realmente a la muer
te, causan directamente, y los demás indirectamente, al posibilitar a través de 
su cooperación la formación de un pelotón. Acerca de los límites de la coau
toría en tales casos vid. infra 21/55.

22 7. a) La causalidad en relación con el resultado existe también en casos
de interrupción activa de cursos causales salvadores (es decir, de cursos que evi
tarían un resultado dañoso); ello es fundamentado de distintos modos, e inclu
so negado por algunos, habiendo sin embargo unanimidad en que la interrup
ción —sea causal o no— puede ser imputable. Se trata de que la relación de 
condicionamiento acción-resultado sería menos real en estos casos, debiendo 
evidenciar más bien un elemento hipotético o «irreal», ya que el curso causal 
salvador habría influido en el resultado, pero el real no ha influido en él 31. Lo 
cual no representa sino una interpretación errónea de lo que significa «condi
cionar realmente». No se trata de proporcionar fuerza o impulsos, sino de lo 
que debe ocurrir para que tenga lugar el resultado. Cuando concurre un pro
ceso causal salvador del resultado, todas las condiciones del resultado dadas 
sólo son suficientes con el requisito adicional de que sea detenido el proceso 
causai saívacfor deí resuiíadb. La detención, por su parte, no ña de entenderse 
como la parada de un impulso (atar a un médico que puede y quiere ayudar),

29 S ch ó n ke -S ch ró d er-L cn ckn er , núm. marg. 82, ante § 13; B aum ann-W eber, AT, § 17, II, 4 
b; W elzel, Strafrecht, § 8 , II, d; K ion , JuS, 1969, pp. 499 ss.

30 Así al menos la formulación de W elzel, Strafrecht, § 9, II, d; T arnow ski, Kausalitatstheo- 
rie, pp. 45 ss.; sobre ello, Spendel, Kausalitátsformel, pp. 80 ss.; como aquí, S K -R u d o lp h i, núm. 
marg. 51, ante § 1; Joerden , JurBI., 1988, pp. 432 ss., 43: Puede que una alternativa se adelante 
a la otra; vid. también el m ism o , GA, 1984, pp. 249 ss., 258 ss.; el m ism o , Fallsysteme, pp. 1541 ss.

31 E ngisch, Kausalitát, pp. 27 s. con nota 6 ; H ardw ig, Zurcchnung, pp. 148 s.; E. A .  W olff, 
Kausalitat, p. 18 con nota 24; K ahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, p. 22; Jcscheck, AT, § 28. I. 2; 
Sch ó n ke-S ch ro d er-L en ckn er . núm. marg. 71, ante § 13.
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sino como condicionamiento de la no salvación, lo que también puede tener lu
gar mediante la disposición de la situación (llevándose a la víctima del ámbito 
del médico). Este suceso determina, pues, el resultado, y no sólo de modo hi
potético 32. El condicionamiento que media entre el soltar la esfera que se en
contraba atada en una superficie de gran pendiente y que comience a moverse 
no es menos real que el existente entre el empujar una esfera por una super
ficie llana y su movimiento. Acerca de aquellos casos en los que el manteni
miento del curso causal salvador no le está garantizado a la víctima, vid. infra 
7/60 ss.

b) A menudo, a falta de una idea del concreto curso causal, cabría distin- 23 
guir entre si se trata de la interrupción de un curso salvador o no, como sucede
en complejos procesos químicos. En toda conclusión de un proceso orgánico, 
especialmente en toda muerte, se condiciona el resultado mediante la interrup
ción de cursos salvadores (el metabolismo, la circulación sanguínea, la respira
ción espontánea, etc.). Así pues, resultaría inadecuada cualquier diferenciación 
entre este género de condición y otros.

c) También en los supuestos de interrupción de cursos causales salvadores 24 
resulta irrelevante para la causalidad (pero no para la imputación objetiva) si
la condición que ocasiona la interrupción, en caso de no haber concurrido, ha
bría sido sustituida por otra. Ejemplo: Si el autor consigue, mediante soborno, 
que la persona que era capaz de ayudar y se disponía a hacerlo, deje morir a 
la víctima, condiciona la muerte de la víctima aun cuando haya otra persona 
dispuesta a impedir, por la violencia, que actúe el salvador, en caso de que no 
se dejara sobornar; el impedir por la violencia no llega a tener lugar y, por lo 
tanto, no es más que condición sustitutiva. Un curso causal que fracasa de modo 
inevitable en relación con todos los participantes no es, lógicamente, ningún 
proceso salvador, sino si acaso una tentativa inidónea de salvación.

d) El hecho de que la interrupción del curso causal salvador condicione 25 
el resultado no significa que también la ausencia de un curso salvador sea con
dición del resultado, ya que la ausencia no es —en contraposición con la in
terrupción—  ningún suceso en absoluto, sino la falta de un suceso 33. Con in
dependencia de la circunstancia de que, en el sentido de la Lógica, la falta de 
algo pueda tener consecuencias (en el sentido de «permitir consecuencias», no
de «tener un resultado»), aquello que no existe en la realidad en que están si
tuadas las consecuencias del Derecho penal, tampoco puede tener consecuen
cias (en el sentido de «resultado»). Más bien, la ausencia de impedimentos siem
pre está implícitamente contenida en la declaración de que el resultado ha sido 
suficientemente condicionado por un suceso; la ausencia no es, pues, ninguna 
condición adicional junto al suceso 34. Si se reconociesen las condiciones exclu-

32 Ja ko b s , Studien, pp. 21 s.
33 Ello lo pasa por alto P uppe, ZStW, 92, pp. 863 ss., 898.
34 J a ko b s , Studien, p. 22. A bstractam ente: El evitar un suceso sólo lo impide si por lo demás 

el suceso está suficientemente condicionado; si falta la evitación, las demás piezas conforman, pues, 
una situación suficientemente condicionada. E n concreto : Si se lanza una pelota con determinado 
impulso contra un cristal, que se rompe (suceso), la falta de una red que impida que se escape la 
pelota es condición del suceso en tan escasa medida como aquello que existe realmente en lugar 
de lo que no está (la red), es decir, el aire de determinada densidad, que condiciona el suceso. 
Naturalmente, de haber estado la red, el suceso «rotura del cristal» no habría estado suficiente
mente condicionado (pero sí el suceso «se detiene el impulso de la pelota»). Si se espera que haya
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sivamente negativas, cada condicionamiento se contaría por partida doble: 
como condición suficiente de un suceso y como ausencia de impedimento 35.

8. Dado que sólo un suceso puede condicionar un resultado, pero la au
sencia de un suceso no puede hacerlo, una omisión no es causal de un resulta
do (vid. infra 29/55 ss.). Sin embargo, como las omisiones pueden ser imputa
bles, la relación de imputación es, por consiguiente, más amplia que la relación 
causal.

9. Una condición puede también tener por consecuencia un suceso psíqui
co , en especial una decisión de actuar o el abandono de una decisión de actuar, 
no teniendo relevancia que el propio suceso psíquico le sea enteramente impu
table al sujeto en que tiene lugar 35*. También el que induce a un sujeto ente
ramente imputable a cometer un hecho es causa del resultado del hecho si éste 
se realiza. Ejemplo 36: La amante proporciona veneno a su amante casado, con 
el cual éste mata dolosa y culpablemente a su esposa. Es, pues, desacertada la 
versión más antigua de la doctrina de la prohibición de regreso 37 38, conforme a 
la cual una relación causal no permite mediación por parte de un sujeto que 
actúe dolosa y culpablemente, sino que se ve interrumpida: No se trata de la 
interrupción de una relación causal , sino de la ausencia de una relación de 
imputación, habiéndose dado la causalidad (infra 24/13 ss.).

También son sucesos psíquicos constitutivos de resultado el error en la es
tafa 39 y la presión sobre la motivación, en los delitos de coacciones cometidos 
mediante intimidación o bien vis compulsiva (§§ 240, 253 StGB, entre otros).

10. Carece de relevancia para la existencia de un condicionamiento en qué 
ámbito de incumbencia se halla. En la causalidad no importa si la causalidad es

una red (y consiguientemente que no se rompa el cristal, lo que en esta medida es un no-suceso) 
como algo normal, puede que su falta sea lo único en la situación que merezca la pena mencionar; 
es indicador de que la rotura está, excepcionalmente, condicionada de modo suficiente. En la vida 
social, un no-ser puede tener sign ificados sumamente distintos según el contexto (la pausa en un 
sinfonía y el silencio debido a apuro de un examinando no tienen el mismo significado, aun cuando 
en ambos casos se dé una falta de sonido); y ello se basa en la diversidad de las expectativas acerca 
de lo que podría haber en lugar de lo que falta. Vid. asimismo 29/16.

35 Se podría continuar la enumeración con la evitación que falta de la evitación que falta, etc.
35" Según P u p p e , ZStW, 95, pp. 287 ss., 293 ss., en los procesos psíquicos, sólo serían posi

bles las enunciados de probabilidad, siempre que se trate de un «ámbito no determinado»; de modo 
semejante, K a h l, GA, 1987, pp. 66  ss., 77, muy dudoso; con buen criterio, críticamente, S ch u lz , 
Lackner-Festschrift, pp. 39 ss., 45 ss.

36 RG, 64, pp. 370 ss., 372; otras sentencias, que rechazan la prohibición de regreso en su en
tendimiento antiguo: RG, 61, pp. 318 ss., 320; 63 pp. 383 ss., 386; 64, pp. 316 ss., 318; OGH, 2, 
pp. 1 ss., 2; BGH, 4, pp. 360 ss., 362; OLG Braunschweig, SJZ, párrafos 130 ss., con comentario 
de S p en d el, loe. cit., párrafos 133 ss. No obstante, de otro modo (confusión de relación causal y 
relación de imputación), BGH, NJW, 1966, p. 1823, con comentario desfavorable de H erlel. 
loe. cit., 2418, y K io n , JuS, 1967, pp. 466 ss.

37 Fundamentado por F rank, StGB, 3/4. § 1, IV, 1, así como IV, ante § 47; por parte del mis
mo F rank, formulado en StGB, 18, § 1, III, 2 a, como problema no de la relación causal, sino de 
la relación de imputación; más bibliografía sobre la versión antigua en N a u cke , ZStW, 76, 
pp. 409 ss., 432 ss.

38 El que no se trata de un problema causal es hoy opinión unánime en lo sustancial; desde 
luego, algunos autores se ocupan de la imputación objetiva bajo el epígrafe de causalidad; biblio
grafía en J a ko b s . ZStW, 89, pp. 1 ss.. 4 ss.

:w Sobre esto, E ng isch , von Weber-Festschrift. pp. 247 ss.
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incumbencia del causante, o de si la causalidad, por falta de evitabilidad, se pue
de descartar como azar, o se puede incluso achacar a la víctima, en tanto que 
la causalidad ha sido condicionada por la negligencia de la víctima 4W. Lo pro
pio rige para los casos de constitución enfermiza de la víctima. Así pues, quien 
lesiona a la víctima que, sin que este extremo sea cognoscible, es hemofílica, 
también causa las consecuencias que sólo se producen en relación con la cons
titución de la víctima 40 41.

III. LA IMPUTACION OBJETIVA, 1.* CONTINUACION: ¿ADECUACION?

BIBLIOGRAFIA: L . v. Bar, Die Lehre vom Kausalzusammenhang im Recht, beson- 
ders im Strafrecht, 1871; el m ism o, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Bd. II, 1907;
K. E ngisch , Die Kausalitát ais Merkmal der strafrechtlichen Tatbestánde, 1931; el 
m ism o , Comentario a BGH, JZ, 19, SIS, 787, op. cit., pp. 787 s.; M . Fraenkel, Tat- 
bestand und Zurechnung bei § 823, Abs. I, BGB, 1979; R . M . H on ig , Kausalitát 
und objektive Zurechnung, Frank-Festgabe, t. I, pp. 174 ss.; H . K a m p s, Árztliche 
Arbeitsteilung und strafrechtliches Fahrlássigkeitsdelikt, 1981; 7. v. K ries, Über die 
Begriffe der Wahrscheinlichkeit und Móglichkeit und ihre Bedeutung im Strafrech- 
te, ZStW, 9, pp. 528 ss.; el m ism o, Principien der Wahrscheinlichkeitszurechnung, 
1886; K. L arenz Hegels, Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurech
nung, 1927; W. M aihofer, Zur Systematik der Fahrlássigkeit, ZStW, 70, pp. 159 ss.; 
R. M aurach, Adáquanz der Verursachung oder der Fahrlássigkeit?, GA, 1960, 
pp. 97 ss.; W . N aucke , Der Kausalzusammenhang zwischen Táuschung und Irrtum 
beim Betrug, Peters-Festschrift, pp. 109 ss.; D . O ehler, Das objektive Zweckmo- 
ment in der rechtswidrigen Handlung, 1959; G. R adbruch , Die Lehre von der adá- 
quaten Verursachung, 1902; H .-J. R udo lph i, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der 
Norm in der strafrechtlichen Fahrlássigkeitslehre, JuS, 1969, pp. 549 ss.; H . S to ll 
Kausalzusammenhang und Normzweck im Deliktsrecht, 1968; H . T arnow ski, Die 
systematische Bedeutung der adáquaten Kausalitátstheorie für den Aufbau des Ver- 
brechensbegriffs, 1927; L . Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht, 2." 
ed., 1929; H . W alder, Die Kausalitát im Strafrecht, SchwZStr., 93 (1977), 
pp. 113 ss.; 7. W olter, Adáquanz-und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur ob
jektiven Erkennbarkeit beim Fahrlássigkeitsdelikt, GA, 1977, pp. 257 ss.

A. Conceptos básicos

La causalidad es sólo condición mínima de la imputación objetiva del re
sultado; a ella debe añadirse aún la relevancia jurídica de la relación causal en
tre la acción y el resultado. Naturalmente, la relevancia de los cursos causales 
no se limita sólo objetivamente, sino que también la exigencia de un aspecto 
subjetivo del hecho, congruente, tiene un efecto limitador. Sin embargo, aquí 
se especificarán en primer lugar aquellos presupuestos o requisitos de la impu
tación que —como ya la causalidad— son independientes de la relación del su
jeto con ellos. Vid. asimismo supra 7/4 ss. 1

40 RG, 6 , pp. 2349 ss., 250; 22, pp. 173 ss., 175; BGH, 7, pp. 112 ss., 114.
41 RG, 54, pp. 349 ss.; BGH, 14, pp. 52 ss.; vid. asimismo RG, 5, pp. 29 ss., 31; 27, p. 93; 

BGH, 1, pp. 332 ss., 333; OLG Stuttgart, NJW, 1956, pp. 1451 s.
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B. La teoría de la adecuación

3 0  a )  E i  intento más importante históricamente de limitar la causalidad a la 
imputable objetivamente se ha llevado a cabo a través de la teoría de la ade
cuación. La necesidad de limitar la causalidad, con independencia de la limi
tación que de todos modos tiene lugar a través del dolo y de la imprudencia, 
surgió principalmente a través de los delitos cualificados por el resultado en su 
versión antigua 42; en tales delitos no se requería en relación con el resultado 
cualificante «al menos imprudencia», ni ninguna relación de naturaleza subje
tiva, por faltar un precepto legal similar al § 18 StGB 43. En esta situación le
gislativa, la cualificación por el resultado dependía en exclusiva de si había sido 
causada, de modo que, con arreglo a las máximas de la teoría de la equivalen
cia, se respondía también por la cualificación aun cuando en una consideración 
valorativa el autor no fuera responsable del resultado, p. ej., a causa de pre
dominar la propia culpa de la víctima o a causa de una desgraciada concurren
cia de circunstancias en el caso.

31 b) La teoría de la adecuación no sustituye a la de la equivalencia, sino 
que sólo suprime la equivalencia de todas las condiciones. Conforme a la teo
ría de la adecuación, una causación sólo será jurídicamente relevante (en la ver
sión antigua: sólo valdrá como causación en sentido jurídico) si no es impro
bable. Esta teoría fue fundada por v. Kries 44 y desde entonces se ofrece como 
vehículo de solución para diversos supuestos problemáticos (delimitación gene
ral de la responsabilidad, concepto de peligro, desviación con respecto al dolo, 
marco de los delitos imprudentes, consumación anticipada, entre otros). La ju
risprudencia penal no ha dejado de rechazar la aplicación de la teoría de la ade
cuación, incluso en las delitos cualificados por el resultado en su versión anti
gua 4S, al contrario que la jurisprudencia civil 46, que se sirve de ella sobre todo 
para limitar la responsabilidad por el peligro y para completar la causalidad que 
da lugar a responsabilidad 47. En la doctrina penal ha encontrado amplia aco
gida la teoría de la relevancia, hasta la actualidad 48. En definitiva, la teoría

42 Más razones en E n g isch , Kausalitát, p. 49; acerca del alcance de la actual aplicación de la 
teoría de la adecuación, vid. W olter, GA, 1977, pp. 267 ss.

43 El § 256 StGB fue añadido por la 3.“ Ley de Reforma Penal de 4 de agosto de 1953, BGB1., 
p. 739.

44 Principien der Wahrtscheinlichekeitsrechnung, 1886, pp. 75 ss.; el m ism o , ZStW, 9, 
pp. 528 ss.; curiosamente, v. K ries, no era jurista, sino fisiólogo. Antes de v. K ries ya en lo sus
tancial v. B ar, Die Lehre vom Kausalzusammenhang in Rechte, bcsonders im Strafrecht, 1871, 
pp. 11 s.; el m ism o , Gesetz und Schuld im Strafrecht, t. II, 1907, p. 178.

45 RG, 54, pp. 349 s.; BGH, 1, pp. 332 ss., 333, con comentario desfavorable de E ng isch , JZ, 
1951, pp. 787 s.

46 RGZ, 78, pp. 270 ss., 272 («jurisprudencia constante»); RGZ, 133, pp. 126 ss.; BGHZ, 3, 
pp. 262 ss., 267, con más referencias.

47 Para la nueva concepción de la problemática en Derecho civil, ya no basta la teoría de la 
adecuación; vid. BGHZ, 27, pp. 138 ss.; S to ll, Kausalzusammenhang und Normzweck im Delikts- 
recht, pp. 5 ss.; F raenkel, Tatbestand und Zurechnung, pp. 193 ss. y p assim .

4,1 Fundamental para la nueva época, E ngisch , Kausalitát, pp. 241 ss.; además, B ockelm ann-  
Volk, AT, § 13 V 4; M a u ra ch -Z ip f, AT, § 18, núm. marg. 30 ss.; W olter, GA, 1977, pp. 257 ss.; 
M aurach, GA, 1960, pp. 97 ss.; W alder, SchwZStr., 93 (1977), pp. 113 ss., 144 ss.; con limitacio
nes, también W elzcl, Strafrecht, § 9, III, 2 y 3; Stralenw erth , AT, núm. marg. 221 ss.; B aum ann-  
W eber, AT, § 17, III, 2. Limitadamente para la relación causal entre engaño y error en la estafa,
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de la dirigibilidad (Bezweckbarkeit) objetiva 49, con arreglo a la cual la respon- 
sablidad se debe limitar a los cursos causales dominables por una persona ra
zonable, viene a desembocar en la teoría de la adecuación.

c) Se discutía en torno a cómo había de formarse el juicio de probabili- 32 
dad 50. De dicha polémica ha resultado que si el pronóstico es puramente sub
jetivo, el juicio desemboca en la evitabilidad, es decir que carece de justifica
ción alguna junto al dolo y la imprudencia, mientras que si el pronóstico es pu
ramente objetivo 5l, un autor con conocimientos especiales superiores puede 
emplearlos sin verse punido. Por ello, se acumulan ambas perspectivas en un 
—muy impropiamente denominado— 52 pronóstico objetivo posterior, aludién
dose a un juicio de posibilidad ex ante cumulativamente subjetivo y objetivo, 
y oscilando las propuestas sobre el juicio de posibilidad objetivo entre lo que 
puede esperarse de personas en determinado papel y la totalidad del saber ex
perimental de un determinado tiempo en un observador ideal. Sin embargo, el 
pronóstico mixto subjetivo-objetivo desemboca en una confusión de los aspec
tos subjetivo y objetivo del delito (infra 7/49 ss.). La teoría de la adecuación 
no responde a qué grado de probabilidad debe tener una causación para ser ju
rídicamente relevante.

2. En la valoración de la teoría de la adecuación hay que distinguir entre 33 
a) la adecuación de un consecuencia de determinado género, y b) la de un de
terminado curso causal para una consecuencia.

a) La probabilidad de una consecuencia es en el supuesto extremo un cri
terio de la imputación. Hay acciones cuya escasa probabilidad de resultado ex
cluye la responsabilidad cuando, a pesar de la escasa probabilidad, acaece el 
resultado. Ejemplo: Quien —sin más intervención ni conocimiento—  hace que 
su hijo viaje en un avión comercial con la esperanza de que muera en un acci
dente, lo que efectivamente ocurre, no responde, porque no sobrepasa el ries
go permitido. Sin embargo, el riesgo permitido no depende sólo del grado de 
probabilidad, sino también de la clase del riesgo, de la situación en la que éste 
se desencadena, etc. El juicio de adecuación no puede sustituir al enjuiciamien
to diferenciado que se realiza a través del riesgo permitido y es superfluo junto 
a éste 53. * 32 33

N a u cke , Peters-Festschrift, pp. 109 ss., 118. De la bibliografía antigua, vid. Traeger, Kausalbegriff, 
pp. 139 ss., 187; R adbruch , Adáquate Verursachung, pp. 64 ss. (limitado a los delitos cualificados 
por el resultado en su configuración antigua); T a m o w sk i, Kausalitátstheorie, pp. 330 ss., 333, 338, 
345; y por los demás el índice en v. H ippe l, Strafrecht, t. II, p. 144, nota 1.

L a ren z , Hegels Zurechnungslehre, p. 94; O ehler, Das objektive Zweckmoment, pp. 65 ss., 
73 s.; H onig , Frank-Festgabe, t. I, pp. 174 ss., 184, 188; M aihofer, ZStW, 70, pp. 159 ss., 171, 
192; vid. sobre esto Ja ko b s , Studien, pp. 53 ss.

5H Bibliografía en E n g isc h , Kausalitát, pp. 51 ss.; M a u ra c h -Z ip f, AT, I, § 18, núm. 
marg. 30 ss.; W olter, GA, 1977, pp. 257 ss., 263.

51 Si se extiende lo objetivo hasta lo pronosticable por cada persona, es decir, hasta incluir 
todo lo subjetivo, pierde su significado generalizados

32 El pronóstico no es ni sólo objetivo, sino que acoge el conocimiento del autor, ni posterior: 
Cuándo se lleve a cabo psíquicamente es del todo indiferente (también los procesos causales de 
los que un juez nunca llega a saber pueden ser adecuados), sino que se trata del juicio ideal, y 
como tal existe intemporalmente.

33 Cuando W olter (GA, 1977, pp. 257 ss., 271 ss.), sabedor de esto, gradúa el juicio de ade
cuación en función de los distintos ámbitos vitales, únicamente cabe discutir, ya inútilmente, sobre 
el nombre (¿adecuación graduada o riesgo permitido?).
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34 b) La adecuación de un determinado curso causal con respecto a una con
secuencia 54 —y sobre ello versa la adecuación del principal ámbito de aplica
ción de la teoría— no existe. Se trata de que un comportamiento (un disparo 
a una persona) condiciona un resultado Cía muerte), pero de un modo desacos
tumbrado y en este sentido inadecuado (la víctima del disparo fallece en el hos
pital en que se la había ingresado, en un incendio, por la noche). Esta falta de 
adecuación eliminaría la imputación objetiva, para algunas de las soluciones, 
desde luego sólo la imputación a título doloso, pero en todo caso, según la so
lución actual, la imputación como injusto 55. Sin embargo, al examinar de modo 
suficientemente detallado el curso causal, cada curso se revela rarísimo. Ejem
plo 56: Si un conductor, cuyo vehículo patina con los neumáticos gastados, cho
ca precisamente de un modo concreto contra la parte delantera de un camión 
que justamente se aproximaba a ese lugar, etc., resultando aplastado el pul
món del acompañante del conductor, lo que por último conduce a su muerte, 
al existir ya una insuficiencia del otro pulmón y producirse otras complicacio
nes, ésta es sólo una variante más del curso causal de entre las innumerables 
variantes posibles. Si se añaden datos concretos, el curso causal ocurrido no es 
especialmente más adecuado que lo que sería un fallo en los neumáticos no ad
vertible. Desde luego, se puede pronosticar una cadena de sucesos no impro
bables (en el ejemplo: llantas gastadas, patinazo, colisión, lesión, muerte), pero 
tales sucesos no son precisamente pronosticables en concreto, sino sólo en el 
marco cíe una forma de aparición usuaf. Y  tampoco es posible modificar la teo
ría de la adecuación en el sentido de que, abandonando la probabilidad del cur
so causal concreto, se atienda a la probabilidad de una forma de aparición usual. 
Pues esta forma de aparición sólo se podría apoyar en aquellas consecuencias 
intermedias que tienen lugar frecuentemente según la experiencia. Quedaría 
por dilucidar la adecuación de los procesos causales situados entre estas conse
cuencias intermedias. Ejemplo: Las colisiones de vehículos acarrean con fre
cuencia lesiones; a pesar de lo cual, en el caso concreto, la relación colisión- 
lesión puede basarse en un encadenamiento desgraciado de condiciones. Si no 
se quiere abandonar la adecuación, hay que preguntar también por la conexión 
adecuada de las consecuencias intermedias perceptiblemente frecuentes: No se 
puede eludir la adecuación hasta en el detalle. A ello se añade un error genui
no de la teoría de la adecuación: La teoría cualifica procesos causales con arre
glo a criterios estadísticos (¿probable?) y de perceptibilidad general (¿forma de 
aparición usual?), sin alcanzar a exponer la relevancia normativa 57 de estos cri
terios 58. Pero en contra de la teoría de la adecuación, algunos concretos cur
sos causales rarísimos pueden ser normativamente relevantes sin corresponder 
a una forma de aparición usual. Por expresarlo con un ejemplo: Si un veneno

54 Acerca del texto que sigue, vid. Ja ko b s , Studien, pp. 63 s., con nota 83.
55 Fundamental de nuevo E n g isch , Kausalitát, pp. 51 ss., 61 ss.
56 Vid. también el supuesto de hecho de OLG Stuttgart, NJW, 1982, pp. 295 s.
57 De esta relevancia se ocupa la teoría, por eso llamada d e  la relevancia, cuyo significado se 

agota en afirmar, tras la separación entre la cuestión de las causas (equivalencia) y la de la impu
tación (adecuación), una distinta solución de la adecuación según el tipo en cuestión. No se entra 
en pormenores —y por tanto falta la descripción de la relevancia práctica relativa a los distintos 
tipos—. Vid. M e zg er , Strafrecht, § 15, IV; el m ism o , AT, 2, § 24. VI; B lei, AT, § 28. IV, con re
ferencia literal a Mezger-, W essels, AT, § 6 , I. 5, 6 .

58 Así, críticamente, también W olter, GA, 1977, pp. 257 ss., 261; S K -R u d o lp h i, núm. 
marg. 55, ante § 1; R u d o lp h i, JuS, 1969, pp. 549 ss., 551.
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común, en una persona que se droga con un medicamento sumamente raro, a 
causa de su constitución modificada a través de esa adicción, no surte efecto 
en el estómago —como suele— sino en el esófago (o no antes de los intesti
nos), a pesar de la extrema improbabilidad del curso causal concreto no cabe 
aportar ninguna razón para no imputar el resultado; pues la consecuencia cons
tituye la realización del peligro causado por el autor en las condiciones del caso 
concreto (v id . in fra  7/85).

Con independencia de las insuficiencias que la teoría de la adecuación pre
senta, acabadas de describir, tanto la adecuación del curso causal concreto como 
la del curso causal correspondiente a la forma de aparición usual no son veri- 
ficables en un número, importante en la práctica, de supuestos. El hecho de 
que una determinada condición tiene determinadas consecuencias es conocido 
a menudo en Medicina, o en Farmacia, o en Química e incluso se puede em
plear para ciertos fines conforme a un plan (p. ej., para terapias, envenena
mientos, explosiones), aun cuando el curso causal entre condición y resultado 
sea desconocido y por ello no se pueda enjuiciar su adecuación. También fra
casa la teoría de la adecuación en supuestos por separado muy raros, pero que 
en conjunto acarrean a menudo el resultado 59 (ejemplo: reacciones psíquicas 
individuales a estímulos complejos).

IV. LA IMPUTACION OBJETIVA, 2.* CONTINUACION: SU EXCLUSION 
EN SUPUESTOS DE RIESGO PERMITIDO

BIBLIOGRAFIA: W. B eu lke, Die Strafbarkeit des Verteidigers, 1989; J. B o h n ert, Fahr- 
lássigkeitsvorwurf und Sondemorm, JR, 1982, pp. 6  ss.; M. B urgstaller, Das Fahr- 
lassigkeitsdelikt ¡m Strafrecht, 1974; el m ism o , Erfolgszurechnung bei nachtrágli- 
chem Fehlverhalten eines Dritten oder des Verletzten selbst, Jescheck-Festschrift, 
pp. 357 ss.; el m ism o , Spezielle Fragen der Erfolgszurechnung und der objektiven 
Sorgfaltswidrigkeit, Pallin-Festschrift, pp. 39 ss.; P. B ocke lm ann , Strafrecht des 
Arztes, 1968; E. D eutsch, Fahrlássigkeit und erforderliche Sorgfalt, 1963; M . Ell- 
m er, Betrug und Opfermitverantwortung, 1986; K. E ngisch, Untersuchungen uber 
Vorsatz und Fahrlássigkeit im Strafrecht, 1930; el m ism o , Der Unrechtstatbestand 
im Strafrecht, DJT-Festschrift t. I, pp. 401 ss.; el m ism o , Die Haftung des operie- 
renden Chirurgen nach den §§ 222, 230, StGB, für Fehler der Operationsschwester, 
Langenbecks Archiv 288 (1958), pp. 573 ss.; el m ism o , Wie ist rechtlich die Verant- 
wortlichkeit des Chirurgen im Verháltnis zur Verantwortlichkeit des Anaesthesis- 
ten...?, Langenbecks Archiv, 297 (1961), pp. 236 ss.; P. Frisch, Das Fahrlássigkeits- 
delikt und das Verhalten des Verletzten, 1973; W. Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983; 
el m ism o , TatbestandsmáBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; W. G a
llas, Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW, 67, pp. I ss.; 
P. H arneit, Überschuldung und erlaubtes Risiko, 1984; R. D . H erzberg , Die Ve- 
rantwortung fur Arbeitsschutz und Unfallverhutung im Betrieb, 1984; el m ism o , 
Vorsatz und erlaubtes Risiko insbesondere bei der Verfolgung Unschuldiger, JR, 
1986, pp. 6 ss.; H . J. H irsch , Soziale Adáquanz und Unrechtslehre, ZStW, 74, 
pp. 78 ss.; el m ism o , Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, Uni- 
versitat zu Kóln-Festschrift, pp. 399 ss.; G . Jakobs, Das Fahrlássigkeitsdelikt, sepa
rata ZStW, 1974, pp. 6 ss.; el m ism o , RegreBverbot beim Erfolgsdelikt, ZStW, 89,

59 No obstante, vid. también sobre esto y sobre el anterior grupo de supuestos, E ng isch , Kau- 
salitát, p. 62.
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pp. I ss.; e l m ism o , Tátervorstellung und objektive Zurechnung, Armin Kaufmann- 
Gedáchtnisschrift, pp. 271 ss.; H . K am ps, Árztliche Arbeitsteilung und strafrechtli- 
ches Fahrlássigkeitsdelikt, 1981; A rm in  K a u fm ann , Das fahrlássige Delikt, ZRV, 
1964, pp. 41 ss.; e l m ism o , O b je k tiv e  Z u rech n u n g  b e im  V orsa tzde lik t?  Jescheck-  
Festschrift, pp. 251 ss.; D . K ienapfel, Das erlaubte Risiko im Strafrecht, 1966; 
K . K irschbaum  Der Vertrauensschutz im deutschen StraBenverkehrsrecht, 1980;
D . K raufi, Erfolgsunwert und Handiungsunwert im Unrccht, ZStW, 76, pp. 19 ss.;
J. K rüm pelm ann , Die Verwirkung des Vertrauensgrundsatzes, Lackner-Festschrift, 
pp. 289 ss.; L . K u h le n ,  Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989; 
R . K usch , Die Strafbarkeit von Vollzugsbediensteten bei fehlgeschlagenen Locke- 
rungen, NStZ 1985, pp. 385 ss.; E.-J. L a m p e, Tat und Unrecht der Fahrlassigkeits- 
delikte, ZStW, 101, pp. 19 ss.; Th. L enckner, Technische Normen und Fahrlássig- 
keit, Engisch-Festschrift, pp. 490 ss.; M . M aiw ald , Zur Leistungsfahigkeit des Be- 
griffs «erlaubtes Risiko» für die Strafrechtssystematik, Jescheck-Festschrift, 
pp. 405 ss.; M ir Puig, Über das Objektive und das Subjektive im Unrechtstatbes- 
tand, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 253 ss.; F. N o w akow sk i, Zu Welzels 
Lehre von der Fahrlássigkeit, JZ, 1958, pp. 388 ss.; el m ism o , Probleme der Stra- 
frechtsdogmatik, JurBI., 1972, pp. 19 ss.; W. Preufi, Untersuchungen zum erlaub- 
ten Risiko im Strafrecht, 1974; J. Rehberg, Zur Lehre vom «Erlaubten Risiko», 
1962; H . R oeder, Die Einhaltung des sozialadáquaten Risikos, 1969; C. R o x in , Zum 
Schutzzweck der Norm bei fahrlássigen Delikten, Gallas-Festschrift, pp. 241 ss.; el 
m ism o ,  Bemerkungen zur sozialen Adáquanz im Strafrecht, Klug-Festschrift, 
pp. 303 ss.; el m ism o ,  Bemerkungen zum RegreBverbot, Tróndle-Festschrift, 
pp . 177 ss .; H .-J . R u d o lp h i, V orhersehbarke it un d  S ch u tzzw eck  d e r  Norm in der 
strafrechtlichen Fahrlassigkeitslehre, JuS, 1969, pp. 549 ss.; E . Sam son , Rechtliche 
Modelle zur Regelung des Risiko-Nutzen-Problems, en: G. R o h rm o se ry  E . L inden- 
laub  (ed.), Fortschritt und Sicherheit, 1980, pp. 289 ss.; F. Schaffste in , Handiung
sunwert, Erfolgsunwert und Rechtfertigung bei den Fahrlássigkeitsdelikten, Welzel- 
Festschrift, pp. 557 ss.; el m ism o ,  Die strafrechtliche Verantwortlichkeit Vollzugs- 
bediensteter für den Mibrauch von Vollzugslockerungen, Lackner-Festschrift, 
pp. 79 ss.; J. Schm id t-Sa lzer , Strafrechtliche Produktverantwortung, NJW, 1988, 
pp. 1937 ss.; B. S chünem ann , Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlassig- 
keits- und Gefáhrdungsdelikte, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss., 715 
ss.; el m ism o , Neue Horizonte der Fahrlássigkeitsdogmatik?, Schaffstein-Festschrift, 
pp. 159 ss.; e l m ism o , Die Regeln der Technik im Strafrecht, Lackner-Festschrift, 
pp. 367 ss.; H . Sch u m a n n , Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der 
Selbstverantwortung der Anderen, 1986; G. Stratenw erth, Arbeitsteilung und arzt- 
liche Sorgfaltspflicht, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 383 ss.; e l m ism o , Zur Individua- 
lisierung des SorgfaltsmasBtabes beim Fahrlássigkeitsdelikt, Jescheck-Festschrift, 
pp. 285 ss.; E . S truensee, Der subjektive Tatbestand des fahrlássigen Delikts, JZ, 
1987, pp. 53 ss.; e l m ism o , Objektive Zurechnung und Fahrlássigkeit, GA, 1987, 
pp. 97 ss.; O. Triffterer, Die «objektive Voraussehbarkeit» (des Erfolges und des 
Kausalverlaufs)- unverzichtbares Element im Begriff der Fahrlássigkeit oder allge- 
meines Ver&rechensefement aífer Erfoígscfefikte? Bockefmann-Festschrift, 
pp. 200 ss.; Chr. W astl, Die Problematik der Arbeitsteilung im Krankenhaus, en: 
A rth u r  K a u fm a n n  (ed.), Moderne Medizin und Strafrecht, 1989, pp. 243 ss.; Wehr- 
le, Fahrlássige Beteiligung am Vorsatzdelikt-RegreBverbot?, 1986; H. W elzel, Stu- 
dien zum System des Strafrechts, ZStW, 58, pp. 491 ss.; e l m ism o , Fahrlássigkeit 
und Verkehrsdelikte, 1961; D . W ilhelm , Verantwortung und Vertrauen bei Arbeits
teilung in der Medizin, 1984; el m ism o , Strafrechtliche Fahrlássigkeit bei Arbeits
teilung in der Medizin, Jura, 1985, pp. 183 ss.; G. W ofslast, Zur Haftung für Suizi- 
de wáhrend klinischpsychiatrischer Therapie, NStZ, 1984, pp. 105 ss.; J. W olter, 
Adáquanz- und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erkennbar- 
keit beim Fahrlássigkeitsdelikt, GA, 1977, pp. 257 ss.; D. Z ie lin sk i, Handlungs- und 
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973; H . Z ip f ,  Rechtskonformes und sozialadá-
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quates Verhalten ¡m Strafrecht, ZStW, 82, pp. 633 ss.; el mismo, Einwilligung und 
Risikoübemahme im Strafrecht, 1970.

A. F u n d a m e n ta c ió n  d e l r ie sg o  p e r m it id o

1 . El principal defecto de la teoría de la equivalencia reside en estar erró- 35 
neamente referida, es decir, en estar referida a la Estadística, la experiencia y 
a modelos perceptibles sensorialmente, en lugar de estarlo a la finalidad de las 
normas penales. Desde luego, igualmente equivocado sería atender exclusiva
mente a la seguridad de las expectativas que ha de conseguir el Derecho penal, 
sin tener en cuenta que esta seguridad no es por su parte una m eta última.

Las normas penalmente sancionadas regulan el comportamiento humano no 
porque sí, sino para posibilitar la vida social, que no puede existir sin la segu
ridad de las expectativas. Aun cuando tuvieran que corresponderse el rigor de 
la regulación y la seguridad de la expectativa, esta seguridad no comporta la 
posibilidad de mayor diferenciación de la vida social, pues cuantas más defrau
daciones de expectativas se eviten cueste lo que cueste, más se reduce el arse
nal de modos de conducta posibles, hasta quedar sólo los estereotipos sin pe
ligro, estandarizados. Dicho gráficamente: Si uno, como peatón, debe estar pro
tegido enteramente líente a toda posible puesta en peligro proveniente de los 
vehículos, un enfermo que vive en una aldea no puede esperar que acuda a vi
sitarlo a su domicilio el médico a pesar del peligro de que esté helada la calza
da. Así pues, ya para mantener una oferta diferenciada de posibilidades de con
tacto social hay que asumir algunas defraudaciones de expectativas, resultando 
tanto más posible aceptar un riesgo como permitido cuanto más amplíe la li
bertad de actuación propia en cada caso. El exonerar de responsabilidad por 
determinadas consecuencias no sólo aumenta el abanico de posibilidades de 
comportamiento ajeno, sino también el número de acciones entre las que cada 
uno puede elegir, sin comportarse incorrectamente, posibilitando, por tanto, 
cuando se realiza una elección arriesgada, la solución a través de la imputación 
a la propia víctima. La fundamentación del riesgo permitido 591 está emparen
tada, en esta medida, con la ponderación de intereses en el estado de necesi
dad * 60. Paralelamente, sólo podrá tener lugar cuando —a su vez, como en el 
estado de necesidad— no sólo es evaluable la magnitud del riesgo, sino tam
bién la utilidad y el perjuicio, con arreglo a haremos jurídicos, es decir, si se 
pueden definir como intereses jurídicamente reconocidos o no reconocidos 61.
Por eso el riesgo permitido tampoco se puede obtener teniendo en cuenta sólo 
un patrón técnico; el patrón técnico determina lo que es usual o  también lo pre
ferible, pero no resuelve el problema de la valoración.

5,1 M aiw ald , Jescheck-Festschrift, pp. 405 ss., 409, trata el riesgo permitido como «concepto 
formal», lo cual se basa en una interpretación literal, que no tiene en cuenta la posición de esta 
figura: Se trata de la configuración que puede asumir un comportamiento arriesgado sin que se le 
defina como perturbación (acerca de la distinción entre riesgo permitido y justificación, vid. infra  
7/41). M aiw ald  confunde el supuesto de falta de perturbación con el de tolerabilidad de tal 
perturbación.

60 Vid. también la ponderación de intereses en BGH, 7, pp. 118 ss., 120 ss. (sobre el princi
pio de confianza).

61 S a m so n , en: Fortschritt und Sicherheit, pp. 289 ss., 294.
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36 2. a) En la mayor parte de los riesgos hoy reconocidos en general como 
permitidos no cabe realizar un saldo coste-utilidad de este tipo, y ello a veces 
a pesar de contar con pronósticos exactos sobre la magnitud del riesgo (p. ej., 
sobre la relación entre una velocidad máxima permitida y una frecuencia de ac
cidentes en el tráfico rodado; sobre los riesgos de la circulación de vehículos 
privados en días festivos, etc.). El saldo está descartado porque falta un mo
delo social suficientemente concreto y a la vez vinculante, en relación con el 
cual se pudieran determinar la clase y medida de las desviaciones 62. Por ejem
plo, cuál sea la utilidad de la parte del tráfico rodado no industrial no se puede 
averiguar por comparación con una sociedad ficticia sin tráfico rodado no in
dustrial, ya que falta la necesaria determinación previa de las formas sociales 
legítimas en relación con las cuales poder definir la diferencia como negativa 
o como positiva. Por esta razón, junto al riesgo permitido por ponderación del 
riesgo aparece un riesgo permitido por «legitimación histórica» 63: Determina
das formas de actividad permitida han sido consagradas por el uso histórica
mente, a veces forzando el marco (tráfico rodado) y por ello se aceptan como 
socialmente adecuadas 64.

37 b) La forma de riesgo permitido mencionada en último lugar sólo es po
sible porque el Derecho penal no tiene que proteger un arsenal de bienes en 
reposo, ni únicamente maximizar ¡os bienes, sino que tiene que estabilizar ex
pectativas en relación con determinados modos de comportamiento 65. Cuando 
una conducta ciertamente daña bienes, pero sin embargo no defrauda expec
tativas, porque su aceptación se ha convertido en costumbre, esto sólo consti
tuirá una contradicción si la seguridad de los bienes se considera «po
licialmente».

38 3. Otro requisito más del riesgo permitido está aún poco definido. Se tra
ta de que los riesgos permitidos sólo se toleran cuando la víctima potencial está 
a lo sumo concretada vagamente; con otras palabras, nadie debe tener motivo 
para quejarse de que le ha correspondido una parte desproporcionadamente 
alta en las desventajas (y correlativamente baja en las ventajas) de la libertad 
general de acción. Así, p. ej., el número de muertes y lesiones en el tráfico ro
dado en un determinado día festivo se puede pronosticar ex  a n te  prácticamente 
con exactitud aun con material estadístico de profano; no obstante, si se pu
diese identificar personalmente con la misma exactitud a las víctimas potencia-

62 Por eso no es viable la distinción que intenta Sch ü n em a n n  (JA, 1975, pp. 433 ss., 575 ss., 
576) entre acciones de lujo, acciones socialmente normales, acciones socialmente provechosas y ac
ciones socialmente necesarias. No cabe decidir si, p. ej.. la construcción de centrales nucleares (o 
de autovías, etc.) es una acción de lujo o una acción necesaria socialmente, sin tener en cuenta el 
riesgo correspondiente (el cual, sin embargo, sólo puede averiguarse teniendo en cuenta la 
distinción).

63 Con más precisión: No es la historicidad lo que legitima, sino que el consenso sugiere que 
la cuestión de la legitimación ya se resolvió en el pasado; legitimación que huelga , al recurrir a la 
historia. También el riesgo permitido «legitimado» históricamente en este sentido aporta libertad 
de acción a costa de la seguridad de los bienes; de acuerdo en esto Frisch, Verhalten, pp. 72 ss., 
76 y p assim . No obstante —en contra de Frisch—, la conclusión no es siempre producto de la «pon
deración» racional, sino en ocasiones aceptación de la tradición.

M Lo cual se aproxima a la fundamentación de BGHZ, 24, pp. 21 ss., 26 s.
65 Acerca de la contraposición entre la protección de bienes y el riesgo permitido, vid. ya Wel- 

ze l, ZStW, 58, pp. 491 ss., 514 ss.



LIBRO II. CAP. I.—LA REALIZACION DEL TIPO 245

les, y no fueran ex ante anónimas, no cabría hablar ni siquiera de estado de ne
cesidad justificante, cuanto menos aún de m uerte o lesiones en situación de ries
go permitido.

B. U b ic a c ió n  d o g m á t ic a  d e l r ie s g o  p e r m it id o

1. a)  Sobrepasar el riesgo permitido es requisito positivo del injusto, no 39 
es que mantenerse dentro del riesgo permitido sea una causa de justificación.
Ser causante de un resultado, por ejemplo de una muerte, no es, como tal, so
cialmente anómalo. Ejemplo: Todo fabricante de vehículos automóviles (aun
que lo haga correctamente) es causante, por la fabricación, de todos los acci
dentes en que intervenga un vehículo suyo, sin que la fabricación se convierta 
por ello en un suceso que sea tolerable sólo en relación con un contexto justi
ficante 66 67. Únicamente al exceder el riesgo (p. ej., fabricando vehículos cuyos 
frenos tienen una insuficiente disminución mínima de la marcha) llegan a ser 
relevantes las cuestiones del dolo, de la imprudencia y, en su caso, de un con
texto justificante (acerca de la separación de injusto y justificación, v id . s u p r a  
6/51).

b) Esta concepción corresponde a la de la doctrina dominante, al menos 40 
en la imprudencia , no teniendo nada que ver el problema con la distinción 
entre dolo e imprudencia 68, ya que el riesgo permitido no se prohíbe porque 
el autor se represente la posibilidad de resultado (o, en los delitos de mera ac-

66 En contra, sin razón, Schm idhauser, AT, 9/32; su idea de que la fabricación de automóviles 
es más peligrosa que, p. ej., la de carretillas de jardinero, se refiere no sólo a un problema cuan
titativo. Aun teniendo en cuenta que con máquinas de jardinería siguen siendo posibles acciden
tes, sin embargo el riesgo de un automóvil es eludióle al menos teóricamente tanto en su género 
como en su magnitud, mientras que el riesgo de un artefacto de jardinería debería ser un riesgo 
unido a cualquier forma de vida, si no en su género, sí al menos en su magnitud. Sin embargo, no 
es forzoso determinar el riesgo permitido sólo a partir de un mundo no tecnificado.

67 W elzel Fahrlássigkeit und Verkehjrsdelikte, pp. 14 ss.; el m ism o , Strafrecht § 10 IV, ante 
a, y § 18, I, 1 n beta; G allas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 26; E ngisch , DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss.,
417 ss.; Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert, p. 160; B lei, AT, § 82, II, 1; S c h a ffs te in , Wel- 
zel-Festschrift, pp. 557 ss., 559; Slratenw erth, AT, núm. marg. 337 ss., 344; B urgsta ller, Fahrlás- 
sigkeitsdelikt, pp. 26 s . \J a k o b s ,  separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 12 ss.; el m ism o , Studien, pp. 52,
88 ss. y passim ; S ch ü n em a n n , JA, 1975, pp. 435 ss., 439 s., 442; Z ip f ,  ZStW, 82, pp. 633 ss.,
647 ss.; M aurach-G óssel, AT, II, § 43, núm. marg. 39; en esencia, también P reufi, Untersuchun- 
gen, p. 185, con abundante bibliografía p assim . D e otra o p in ión  (justificación): BGH, 24, 
pp. 21 ss.; Schm idhauser, AT, 8/78, 9/30 ss., 31; el m ism o , Studienbuch, 6/102 ss.; E ng isch , Un- 
tersuchungen, pp. 285 ss. (exclusión de la responsabilidad p o r  e l hecho): M aurach , AT, 4, § 43,
II, B y § 44, II, A; R ehberg , Erlaubtes Risiko, p. 186; (exclusión de la culpabilidad): K ienapfe í, 
Erlaubtes Risiko, pp. 21, 27 s.; R oeder, Einhaltung, p. 77, con argumentos trasnochados relativos 
a la legítima defensa; (problema del concepto de imprudencia, por lo demás superfluo:) L K -H irsc h , 
núm. marg. 32, ante § 32; H irsch , Universitát zu Kóln-Festschrift, pp. 399 ss., 404 ss . ; A r m in  K auf- 
m a n n , Jescheck-Festschrift, pp. 251 ss.; («principio estructual común a diversas causas de justifi
cación»): Jescheck , AT, § 36, I, 1.

** En eso como aquí, Schm idhauser, AT, 9/31; K raufi, ZStW, 76, pp. 19, 47; N o w a k o w sk i,
JZ, 1958, pp. 388 ss., 390; Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert, p. 160; P reufi, Untersuchun- 
gen, pp. 194 ss.; Frisch, Vorsatz, passim ; M aiw ald , Jescheck-Festschrift, pp. 405 ss., 422 s.; H erz-  
berg, JR, 1986, JR, 1986, pp. 6 ss., 7 s.; Jescheck , AT, § 25, IV, 1; Triffterer, Bockelmann-Festsch- 
rift, pp. 200 ss., 212 ss.; dubitativo, L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 160 s.
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tividad —supra 6/85— , la posibilidad de actuar en una situación típica) 68\  ni 
tampoco deja de estar prohibido porque éste no piense en tal posibilidad. Na
turalmente, hay una afinidad práctica del riesgo permitido con la imprudencia; 
el problema es conocido allí casi siempre bajo la denominación de observancia 
del cuidado necesario en el tráfico. Esta afinidad se basa en que el desencade
nar riesgo permitido —mínimo por lo general—  y los riesgos que lo sobre
pasan mínimamente casi nunca se lleva a cabo con la conciencia del resultado 
dañoso 69. Ejemplo: Quien correctamente o con un pequeño exceso de veloci
dad conduce por una ciudad muy concurrida, por lo general no piensa actual
mente en el mínimo riesgo que desencadena con su conducta; al menos, no 
cabe demostrar lo contrario. Acerca de la problemática de la imprudencia en 
casos de habituación al riesgo, vid. infra 9/15.

2. El riesgo permitido como obstáculo en la imputación objetiva, es decir, 
como obstáculo del tipo, debe distinguirse, por lo demás, en el riesgo permiti
do fundamentado en la ponderación de intereses, del estado de necesidad jus
tificante. También en el estado de necesidad justificante se tienen en cuenta ries
gos («peligros») para intereses, que pueden conducir a la autorización de un 
comportamiento arriesgado. Sin embargo, en el estado de necesidad justifican
te se trata siempre de la especial relación de finalidad en que se encuentra la 
acción: El contexto de la acción justifica. En el riesgo permitido, por el con
trario, puede que el contexto de la acción esperado típicamente haya propor
cionado el motivo de la autorización del riesgo, sin que en la acción concreta 
importe si ésta tiene lugar en un contexto determinado. Ejemplo: Al conduc
tor de una ambulancia únicamente le está permitido infringir las normas regu
ladoras del tráfico rodado para prevenir una situación de peligro que no cabe 
eliminar de otro modo (justificación), pero también está permitido dar una vuel
ta con un gran camión, lo que no reporta utilidad especial (exclusión del tipo). 
En este último caso se trata sólo de la libertad de acción; en el primero, de la 
realización de la acción en favor de un interés. Así, el límite entre el riesgo per
mitido y el estado de necesidad justificante se integra sin modificación alguna 
en el límite general entre exclusión del tipo y justificación: Lo que, sin tener 
en cuenta el contexto, no defrauda expectativas, ya no realiza un tipo 70. Con * 207

El riesgo permitido no es nada específico de los delitos de resultado, y en éstos no está 
reservado para el elemento del tipo «causación del resultado». Así, p. ej., también en el deber de 
veracidad relativo al falso testimonio (§§ 153 ss. StGB) hay un riesgo permitido, o también lo hay 
para el funcionario competente para la persecución penal, al apreciar la culpa del perseguido, en 
el marco de un comportamiento coactivo (§ 240 StGB); H erzb erg , JR, 1986, pp. 6 ss., 7.

m  En casos concretos, sobre todo cuando se reúnen muchos riesgos individuales en una ac
ción hasta llegar a ser un riesgo total notable, tiene lugar la actualización del riesgo. Ello se pone 
de manifiesto en las prevenciones para salvar que entonces se adoptan. Ejemplo: Al organizar una 
gran obra se tiene dispuesta una ambulancia, o al construir un rascacielos se prevé un acceso para 
bomberos, precisamente p o rq u e  se piensa en la posibilidad de accidentes. Pero incluso en un ries
go de resultado aislado mínimo no surge en caso de dolo ningún problema especial (es decir, nin
guno propio de la imprudencia). Tampoco falta —en contra de H irsch , ZStW, 74, pp. 78 ss., 98— 
el dominio del hecho: Este nunca es más intenso de lo que lo es la perspectiva de realización. De
talladamente sobre la relación entre riego permitido y dolo, PreufS. Untersuchungen, pp. 194 ss.,
207 ss. Yerran B o ck e lm a n n -V o lk , AT. § 14, IV, 2 a, que niegan dolo e imprudencia en casos de 
riesgo permitido; pero si se da el tipo objetivo, no puede faltar el tipo subjetivo p o r  princ ip io . Tam
bién erradamente, pero a la inversa. Z ip f .  ZStW, 82, pp. 633 ss., que niega que haya riesgo per
mitido en caso de intención; ¡como si la intención creara el tipo objetivo!

7,1 Igualmente, P reufi, Untersuchungen, p. 186; R o x in , Klug-Festschrift, pp. 303 ss., 310 ss.
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arreglo a los mencionados criterios de distinción, resultaría erróneo deducir la 
observancia del riesgo permitido sólo de que se ha observado determ inada lex 
artis —p. e j., en una operación arriesgada— * 71, pues la autorización para em 
prender una acción respetuosa con la lex artis puede (pero no debe) llevarse a 
cabo sin tener en cuenta la relación de finalidad. Así, conducir «conforme a las 
reglas» está permitido siempre, mientras que para que esté justificada la am
putación de una pierna conforme a la lex artis resulta necesario, junto  al con
sentimiento, un fin razonable. Naturalm ente, cabe integrar la relación de fina
lidad en la lex artis: Entonces, sólo la indicación m édicamente indicada es con
forme a las reglas del arte, pero así no se elimina la relevancia de la relación 
de finalidad.

No puede haber un riesgo permitido que, a causa de condiciones desafor- 41a 
tunadas de la incumbencia del sujeto actuante, objetivam ente cognoscibles, 
conduzca a un daño, ya que el riesgo permitido se acaba donde comienza una 
peligrosidad especial de tal género (infra 7/47). Ejemplo: Nadie puede utilizar 
un coche con frenos averiados, siendo esta circunstancia objetivam ente cognos
cible. El repeler tales peligros se verifica según las reglas del estado de necesi
dad ofensivo o, en el supuesto de actuación incluso culpable, según las reglas 
de la legítima defensa. Si las circunstancias desafortunadas son sólo de la in
cumbencia de la víctima o de terceras personas, el riesgo sigue siendo permiti
do, pero el sujeto actuante responde conforme al § 323 c StGB (infra 7/59 ss., 
con ejemplos). La repulsión de tal conducta sigue las reglas del estado de ne
cesidad agresivo. Pero más difícil resulta la decisión acerca del derecho de re
peler cuando una acción, a causa de circunstancias desafortunadas, objetiva
mente no cognoscibles, de la conducta del autor, conduce a un daño (es decir, 
a causa de un com portam iento arriesgado permitido), pero la víctima o un ter
cero con conocimientos especiales impide el curso dañoso m ediante una intro
misión en los bienes del agente (o ello ocurre sin conocimiento de la situación 
de peligro, como repulsión en desconocimiento de una situación justificante 
concurrente). E jem plo: Se impide en el último instante el despegue de un ae
roplano mediante un disparo al piloto; dado que se había destruido un im por
tante grupo m otor m ediante sabotaje, el aparato se habría estrellado en una 
zona habitada. A causa de la incumbencia del curso causal, rigen las reglas del 
estado de necesidad defensivo 71 *; la conformidad a D erecho de la conducta y 
la incumbencia prevalente de evitar la consecuencia dañosa no se excluyen en
tre sí. En el supuesto del ejemplo, el tirador puede obrar justificadam ente o, 
si no es consciente de la salvación, sólo responderá según las reglas de la 
tentativa.

71 No obstante, en este sentido S chónke-Schróder-L enckner , núm. marg. 94, ante § 32; en re
lación con los deberes del médico internista ante pacientes en peligro de suicidarse, W olfslast, 
NStZ, 1984, pp. 105 ss., 107.

71' Así también L a m p e , ZStW, 101, pp. 3 ss., 18 s.
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C. Pormenores

I . Las máximas de valoración

42 a) Menos exacta que la determinación de la ubicación dogmática del ries
go permitido viene a ser la de su configuración concreta. Sin embargo, puede 
adoptarse la fundamentación dada más arriba para el riesgo permitido, en el 
sentido de que los riesgos que comporta el contacto social están permitidos 71 b 
(riesgo mínimo permitido), porque de lo contrario se perdería la finalidad de 
estabilización de expectativas. Ejemplo: El hecho de que una persona sin se
ñales de enfermedad y sin contacto con ámbitos de alto peligro de infección pue
da, sin embargo, estar infectada de la enfermedad contagiosa y por tanto con
tagiar a otras personas, no es un riesgo jurídicamente relevante 71 c.

43 b) Además, cabe delimitar exactamente lo que ya no es riesgo permitido, 
pues por la prohibición de un determinado comportamiento, que sirve a la evi
tación de lesiones o bien sólo de puestas en peligro abstractas, se descarta este 
comportamiento del círculo de lo que posiblemente se tolera, a pesar del ries
go de consecuencia lesiva, como socialmente normal. La ejecución de tal com
portamiento puede estar justificada en el caso concreto, pero no es atípica * 71 72. 
Ejemplo: El único médico disponible, que acude conduciendo moderadamente 
bebido a atender una urgencia, obra típicamente (§ 316 StGB), aunque de for
ma justificada (§ 34 StGB). Aun en supuestos de riesgo insignificante, los com
portamientos descartados por la ley no están permitidos. Dado que los ámbitos 
vitales que comportan riesgos suelen estar regulados jurídicamente (tráfico ro
dado y aéreo, requisitos para ejercer profesiones y actividades peligrosas, etc.), 
los ámbitos descartados son importantes cuantitativamente. Ejemplo: Los com
portamientos en el tráfico rodado en contra de las normas del Código penal, 
del Código de la circulación (StVO), de la StVZO, etc., que prohíben la pues
ta en peligro (abstracta), no están permitidos; por consiguiente, tampoco pue
de estar permitido el riesgo —a pesar de estar disminuido al máximo por una 
atención concentrada— de conducir en estado de embriaguez o sobrepasando 
la velocidad máxima permitida o con un vehículo sin dos sistemas independien
tes de frenado, etc. (en el sentido de atípico; la justificación sigue siendo po
sible). Naturalmente, la prohibición de un comportamiento no sirve a la evita
ción en sí de todas las consecuencias que se producen, de modo que puede fal
tar la relación con la finalidad de la norma (sobre ello, infra 7/72 ss.). Ejem
plo 73: La prohibición de adelantar en cruces protegerá al conductor de la calle

7"’ Frisch, Verhalten, pp. 90 ss.
71 ‘ Sobre el riesgo de transmisión del virus de inmunodeficicncia humana (HIV), vid. BGH, 

36, pp. 1 ss., 16 s.
72 J a ko b s , separata ZStW, 1974. pp. 6 ss., 13 ss.; Frisch. Verhalten, pp. 90 ss.; más suave

mente (sólo «efecto indiciario»), S K -S a m so n , § 16 apéndice, núm. marg. 20; vid. asimismo K uh- 
len , Fragen, pp. 114 ss.; de otra o p in ió n  («deber de cuidado objetivo y norma especial son mutua
mente independientes por principio», siendo no obstante posible una lim itación  —justo al contra
rio que en la opinión que aquí se propugna— del cuidado mediante normas especiales), B ohnert. 
JZ, 1982, pp. 6 ss., 7 s. Desde luego, a pesar del riesgo no permitido, puede faltar el tipo subje
tivo: L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 163, 166.

71 BGH. 4, p. 182 ss., 184.
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transversal, pero no a aquel al que se adelanta; el adelantamiento desde luego 
constituye riesgo no permitido, que evidentemente no se realiza si se daña a 
aquel a quien se adelanta.

c) Junto a las regulaciones legales de ámbitos vitales peligrosos aparecen 44 
las reglas del arte, las normas técnicas y otros sistemas de regulación no for
males. Lo prohibido por estas normas no es más que indicio 74 de la naturaleza
no permitida de un riesgo 75, pues el consenso de una asociación de expertos 
ciertamente es «experiencia acendrada» 76, pero, al contrario que la ley, no con
tiene valoración vinculante alguna.

d) A la significación negativa de las normas reguladoras de conducta no 45 
corresponde ninguna significación positiva en el sentido, de que lo no excluido 
está permitido, pues el complejo regulador respectivo o bien no es completo o 
bien contiene —así, especialmente el § 1.2 StVO— una reserva general de pro
hibición 77. Mediante esa reserva, se limita el carácter exhaustivo de lo no pro
hibido a condiciones concomitantes ideales, pero desde luego se reconoce que
el riesgo de la actividad, bajo condiciones ideales, ha de tolerarse (riesgo bási
co permitido de un ámbito peligroso), y ello sin someterlo a limitaciones tales 
que con ellas perdería la justificación de su existencia 78. Ejemplo: El riesgo 
básico del tráfico por carreteras, fuera de los cascos urbanos, no se debe limi
tar a una velocidad como dentro de ellos, al igual que la velocidad en autopis
tas no puede sujetarse a la misma limitación que en las demás carreteras, en 
la medida en que la ley distingue entre diferentes tipos de vías. Junto a este 
riesgo básico permitido aparece la autorización de riesgos concretos incremen
tados, siempre que la actividad, bajo condiciones no ideales, se considere más 
provechosa que la prohibición completa. Ejemplo: También conducir cuidado
samente con niebla, hielo o lluvia en el tráfico industrial es —como ponen de 
manifiesto las estadísticas de accidentes— más peligroso que bajo condiciones 
ideales, pero a pesar de ello está permitido sin consideración al fin concreto 
del viaje.

No hay, pues, una fracción de autorización del riesgo determinada expre- 
sable en términos de valor numérico, sino una medida oscilante en función del 
ámbito y de las circunstancias concomitantes 79. Dicho gráficamente: Ningún 
conductor experimentado, levemente bebido, puede escudarse en que aun así 
conduce su vehículo mejor que un principiante; el tipo de acción «conducción 
bajo la influencia de bebidas alcohólicas» no está permitido. Evidentemente, 
podría ser conveniente, en supuestos de ejecución de una acción de un tipo pro
hibido, que no sobrepasa el riesgo mínimo, conceder la prevalencia a la liber-

74 El abuso frecuente no suprime el «efecto indiciario»; así, p. ej., en el deporte, el juego su
cio (fou() con alta probabilidad de lesión no se mantiene en el marco del riesgo permitido, aunque 
sea frecuente; de otra op in ió n , Burgstaller, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 53 s.; Z ip f ,  Einwilligung, 
pp. 94 ss. Se trata de un problema de consentimiento en el riesgo, que ha de separarse del del ries
go permitido, infra  7, § 127.

73 Acerca de las normas técnicas, vid. L en ckn er, Engisch-Festschrift, pp. 490 ss.; Frisch, Ver- 
halten, pp. 101 ss. (que desde luego aprecia más que mero efecto indiciario); sobre la competencia 
de los tribunales para concretar el estándar, S chünem ann , Leckner-Festschrift, pp. 367 ss., 389 ss.

76 Slra tenw erth , AT, núm. marg. 1102.
77 L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 163 d.
7K S ch ü n em a n n , JA, 1975, pp. 435 ss., 575 ss., 576.
79 Ja ko b s , separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 15 ss.
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tad general de acción. Ejemplo: Aquel que conduce un coche con neumáticos 
desgastados en una carretera solitaria, con visibilidad y sólo a 10 km/h, no rea
liza ningún riesgo no permitido.

46 e) Los riesgos especiales permitidos y  los riesgos concretos incrementados 
permitidos no son ninguna especialidad de las empresas técnicas, sino que se 
dan por doquier. Así, p. ej., sin un riesgo permitido no se podría nunca tolerar 
la divulgación de un hecho lesivo para el honor, por el peligro de que la infor
mación fuera incorrecta (§§ 186 ss. StGB), ni tampoco la reafirmación de una 
declaración ante el tribunal, encareciendo que se corresponde exactamente a 
lo que se recuerda (§§ 153 ss. StGB). Sin el riesgo permitido, los padres no po
drían enviar a sus hijos menores a un recado que entrañe cruzar la carretera, 
y sin un riesgo concreto incrementado no se podría admitir la flexibilidad en la 
ejecución de penas o medidas de seguridad 79 *, etc. Los pormenores corres
ponden a la interpretación de las normas del ámbito respectivo.

2. La base del juicio

47 a) a’) Hasta ahora se ha expuesto con arreglo a qué máximas se valora 
jurídicamente un riesgo dado. A continuación se presenta el problema de si con
curre un riesgo y  cuál es su intensidad. Existe unanimidad en que no importa 
el juicio del autor respectivo; ni siquiera la doctrina subjetiva de la impruden
cia (infra 9/5 s.) determina el riesgo permitido exclusivamente desde el punto 
de vista subjetivo 80. En el riesgo permitido importa que determinadas accio
nes, ya por su forma, no suponen defraudación de expectativas, porque su acep
tación es necesaria, o al menos usual, para mantener la posibilidad del contac
to social. La concreción de las referidas acciones, en esta función del riesgo per
mitido, debe llevarse a cabo ex ante, dado que la aceptación no depende de la 
ausencia de resultado, sino de la forma de la acción 81. Además, debe surgir 
una forma de la acción aceptable en general, es decir, la determinación ha de 
ser objetiva. Las capacidades que se asignan al observador objetivo imaginario 
dependen de la situación y de los bienes expuestos al riesgo . Mientras que, 
p. ej., para enjuiciar el riesgo de un reactor nuclear ha de recurrirse a todo el 
saber de los expertos, en el funcionamiento seguro de un vehículo importa sólo 
el saber de un técnico experimentado y, en el enjuiciamiento de si los alimen
tos están estropeados, decide si se trata de una conserva industrial, el juicio de 
un técnico en alimentación, pero si se trata de su consumo individual decide, * 82

7V‘ Vid. LG Góttiqgen, NStZ, J9&5, p p  4}Q s. ; acerca d e i  a lca n ce  d e l  r ie sg o  p e rm itid a  e n  e s te  
sentido, S c h a ffs te in , Lackner-Festschrift, pp. 795 ss., 801 ss.; K u sch , NStZ, 1985 pp. 385 ss.

1,0 Equívoco, Schón ke-S ch ró d er-C ra m er , § 15, núm. marg. 139.
><l Doctrina dominante; sobre los intentos aislados de distinguir entre acciones con consecuen

cias dañosas y sin ellas, vid . J a k o b s , Studien, p. 51 con notas 11 y 12.
82 En este sentido, acerca de la previsibilidad objetiva en el delito imprudente, la doctrina do

minante; B u rg sta lle r , Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 31 ss., 56; A r m in  K a u fm a n n , ZRV, 1964, 
pp. 41 ss., 51; S c h ü n em a n n , JA, 1975, pp. 435 ss., 575 ss., 576; D euisch , Fahrlássigkeit, pp. 128 s.; 
E ngisch , Untersuchungen, pp. 283 ss., 334 ss.; N o w a k o w sk i, JurBI., 1972, pp. 31 s.; Z ie lin sk i, 
Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 168 ss.; W elzel, Fahrlássigkeit und Verkehrsdelikte, pp. 24 s.; 
Frisch , Vorsatz, pp. 128 ss.; H erzberg , Verantwortung, pp. 166 s.; K u h len , Fragen, pp. 101 ss., 
más bibliografía en Jesch eck , AT, § 55, I, 2 b, nota 6.
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sin embargo, el de un ama de casa experimentada. Si se atendiese en todos los 
casos al máximo saber de los expertos, ello no serviría para comprender el ries
go permitido fundamentado mediante el saldo coste-utilidad, y menos aún el 
riesgo permitido con «legitimación histórica». Dicho de otro modo, la certeza 
del juicio de riesgo, por su parte, ha de determinarse teniendo en cuenta un 
margen de riesgo oscilante según el ámbito objetivo.

b') También la jurisprudencia distingue según «esferas de la vida de reía- 48 
ción», p. e j., m ediante la capacidad de juicio de un «conductor concienzu
do» 83, de un «conductor responsable» 84, de un «oficial encargado de una pe
ligrosa misión» 85, de un «titular de una profesión con muchas responsabilida
des, como lo es la de médico» 86, de un «sanitario, no médico, concienzudo» 87, 
de los auxiliares del médico 88, o atiende (en el enjuiciam iento de si una em 
presa está pronta a declararse en quiebra) al alcance del «cuidado propio de 
los comerciantes» 88 \  etc.

b) a’) Difícil resulta decidir cuándo, a causa de un saber especial supe- 49 
rior del autor, se puede pronosticar un riesgo incrementado o incluso la segu
ridad de un resultado. El problema es idéntico al de si en el delito de omisión 
hay que emplear también, para la evitación de resultados, las capacidades in
dividuales 8 . En favor de tener en cuenta el conocimiento especial en el pro
nóstico habla el hecho de que, de lo contrario, aprovechando situaciones de ries
go, se pueden conseguir, manipulando, resultados. Ejemplo: El sobrino here
dero, biólogo sumamente experto, le sirve a su tío el moho venenoso que aca
ba de descubrir por casualidad en el plato de conserva. En contra de tenerlo 
en cuenta habla, desde luego, que, si no, la atención que se prestara por enci
ma de la obligación traería como consecuencia deberes de evitar y la corres
pondiente limitación del ámbito de libertad de acción (en el supuesto del ejem
plo: Nadie tiene por qué controlar el moho de la conserva antes de su consumo).

b’) Los problemas del conocimiento especial surgen porque al juzgador 
competente para decidir sobre la situación (supra 7/47) se le sitúa en roles con
figurados de modo más o menos amplio en función de con respecto a qué sea 
garante el autor. En el supuesto básico, la configuración es estricta; gráfica-

BGH, 16, pp. 145 ss., 151.
1,4 BGH, 7, pp. 307 ss., 309.
“  BGH, 20, pp. 315 ss., 319.
“  BGH, 3, pp. 91 ss., 95.
87 RG, 67, pp. 12 ss., 23.
“  BGH, 6, pp. 283 ss., 288.
IW‘ BGHZ, 75, pp. 97 ss., 110, 113; sobre esto, H a m eit, Überschuldung, pp. 81 ss., 90 ss.
m  Sobre esto, irtfra 29/14; en la práctica, el problema presenta escasa importancia (v id . las sen

tencias citadas en Stratenw erth , Jescheck-Festschrift, pp. 285 ss., 300, con nota 54). Distingue en
tre saber especial y poder especial (¿pero cómo decidir entonces en relación con un poder saber?), 
S ch ü n em a n n , Schaffstein-Festschrift, pp. 159 ss., 165 s.; igualmente, Burgsta ller, Fahrlássigkeits- 
delikt, pp. 64 ss.; aúna expresamente poder y poder saber (¿pero cómo es que es distinto para el 
saber que para el poder saber?), L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 147; distingue entre el supuesto 
normal y la situación concreta de peligro, Stratenw erth , Jescheck-Festschrift, pp. 285 ss., 301 s.; ob- 
jetivizando, pero sólo para los supuestos de imprudencia, Frisch, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 80, 94; 
R oeder, Einhaltung, pp. 54 s.; distingue W olter, GA, 1977, pp. 257 ss., 270 s.; subjetiviza, deter
minando objetivamente la medida mínima, Schónke-Schrdder-C ram er, § 15, núm. marg. 139 s.; 
también M ir Puig, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 253 ss., 266 ss.; toda capacidad espe
cial, por excelencia, restringe el riesgo permitido, según W ilhe lm , Verantwortung, pp. 15 s.
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mente: A un ciclista, para determinar el riesgo permitido, no hay que conce
birlo como matemático o como ingeniero eléctrico si el sujeto que en concreto 
va montado en bicicleta posee dichas cualificaciones. Lógicamente, esta deli
mitación estricta de los roles sólo rige en tanto que el autor no sea garante de 
que se domine un riesgo especial o de que se ayude a la víctima por razón de 
determinada institución. No obstante, si existe tal deber de garante, no se aña
de, digamos, un saber del autor al saber del juzgador competente (ello condu
ciría a confundir los aspectos objetivo y subjetivo del hecho) * 89*, sino que se 
sitúa el propio juzgador en un rol más ampliamente configurado. Dado que se 
trata de un saber del juzgador, no importan las suposiciones a las que el autor 
llega por exceso de recelo. Ejemplo: Quien interpreta incorrectamente el ás
pero olor de setas silvestres como olor de veneno, no obstante se mueve den
tro del riesgo permitido si sirve las setas.

c’) Así pues, en orden a la solución hay que distinguir 89b:
— En caso de responsabilidad por organización, el papel del autor se de

fine siempre negativamente: Se trata de evitar daños. En el supuesto básico, 
en tanto que el autor no acarrea a la víctima ningún riesgo especial, tampoco 
ésta puede exigir l'á activación de capacidades especiales del autor 89c. Ejem
plos: Un ingeniero que quiere adquirir un coche usado, y por sus conocimien
tos técnicos especiales se da cuenta en el viaje de prueba de que los frenos del 
auComdvrí no van a tardar en fallar, no comete ni homicidio ni lesiones si de
vuelve el coche (¡hacer!) sin avisar del defecto. Un estudiante de una Escuela 
Politécnica que realiza labores auxiliares en una empresa constructora no res
ponde por las consecuencias si lleva a cabo la mezcla de hormigón para un en
cofrado conforme a las instrucciones recibidas, habiéndose dado cuenta de que 
se ha calculado incorrectamente la resistencia del material. En tales casos, el 
ámbito de organización de la víctima está organizado por su parte hacia el re
sultado, o amenazado por parte de terceros (acerca de ello, con pormenores, 
infra 7/61, 65, 65 a y, acerca de la prohibición de regreso, 24/15 ss.). Si ame
naza producirse una catástrofe, queda una responsabilidad por el § 323 c StGB.

— La hechura del rol ha de ampliarse cuando el autor es garante del do
minio de un riesgo especial: Entonces, al rol pertenece todo lo que es necesa
rio para conseguir que no sobrevenga un resultado. Se trata de situaciones en 
que la víctima potencial estaría legitimada para emprender la evitación del daño 
a costa del autor conforme a las reglas de la legítima defensa o del estado de 
necesidad defensivo, si éste no se ocupa de ello. Así como la víctima podría 
tener derecho sobre los bienes del autor en el marco de lo necesario, éste debe 
llevar a cabo lo necesario. Ejemplo: Si un conductor, al sacar un juguete que

89‘ Crítico, acertadamente, contra este método, Struensee, JZ, 1987, pp. 53 ss., 58 s., que des
de luego tiene en cuenta siem pre  en la imputación el saber especial del autor, GA, 1987 pp. 97 ss., 
99, 102; igualmente A K -Z ie lin sk i, §§ 15, 16, núm. marg. 92 (determinando, con buen criterio, ob
jetivam ente la apreciación del riesgo, núm. marg. 95); en contra, J a k o b s ,  Armin 
Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 271 ss., 287 ss., y en seguida en el texto.

89 h Vid. asimismo sobre la prohibición de regreso infra  24/15 y sobre la injerencia 29/105 a.
891 A este grupo pertenece también el carácter permitido de la exposición procesal del defen

sor que sabe que la imagen del hecho tal como se presenta procesalmente es demasiado favorable 
para el acusado: Todo conocimiento que no se basa en la exposición del hecho en el proceso cons
tituye saber especial, no dando lugar a deber alguno. Detalladamente, con bibliografía, B eu lke , 
Strafbarkeit, p assim .
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se le ha caído a su hijo debajo del vehículo, ve que se le está derramando el 
líquido de frenos, esto no lo ve sólo en su papel de padre sino también en el 
de conductor (así como a él todo tercero que le comunica el suceso crítico le 
obliga a situarse en el papel de conductor y por eso, como competente juzga
dor, se le dota del conocimiento de este suceso).

— En caso de responsabilidad institucional, el papel nunca se define a tra
vés del deber de evitar un resultado, sino a través de un espectro de interac
ciones (en padres, cónyuges, personas de confianza, etc.). A este espectro tam
bién puede pertenecer—p. ej., en las relaciones de los padres con sus hijos— 
la activación de capacidades especiales; por lo general, los deberes institucio
nales apuntan, sin embargo, a un rendimiento estándar; con detalles, infra 15/12 
ss. 15.

— Si el autor introduce por propia inicitiativa el conocimiento especial en 
la relación con la víctima, tal conocimiento se incorpora al papel que caracte
riza a esta relación, aun cuando el autor no estaría obligado en sí a tomar en 
consideración el saber especial. Está excluido, asimismo, que un autor no obli
gado a tomar en consideración un saber especial en favor de la víctima pueda 
aprovecharse de ello en perjuicio de la víctima. En el ejemplo del descubri
miento casual del moho venenoso en un plato, mencionado al principio (supra 
7/49), sólo habrá responsabilidad por el § 323 c StGB si la persona que sirve el 
plato se comporta como si no supiera nada; pero si busca entre los invitados a 
su víctima, se orienta entonces por un conocimiento especial y se comporta ya 
bajo un riesgo no permitido.

V. LA IMPUTACION OBJETIVA, 3.* CONTINUACION: SU EXCLUSION 
EN LOS SUPUESTOS DE CONFIANZA PERMITIDA 
(PRINCIPIO DE CONFIANZA)

BIBLIOGRAFIA: Vid. la relativa a IV.

A. El principio de confianza 90 significa que, a pesar de la experiencia de 51 
que otras personas cometen errores, se autoriza a confiar —en una medida aún 
por determinar— en su comportamiento correcto (entendiéndolo no como su
ceso psíquico, sino como estar permitido confiar). El principio de confianza no 
es sólo un supuesto particular del riesgo permitido, sino también de la prohi
bición de regreso 91: No se trata únicamente de que las personas, en acciones 
comunes o contactos anónimos, puedan ser factores perturbadores ai iguaí que 
los procesos naturales impredecibles (en esta medida, riesgo permitido), sino

90 Objeciones desde el punto de vista terminológico de K irschbaum , Vertrauensschutz, 
pp. 220 s.

91 J a k o b s , ZStW, 89, pp. 1 ss., 13 ss. De otro modo, R o xin , Tróndle-Festschrift, pp. 177 ss., 
185 ss.: prohibición de regreso como caso particular del principio de confianza, y éste a su vez del 
riesgo permitido. Consecuentemente, según R o xin , el principio de confianza acaba cuando se da 
la «inclinación al hecho percibida» (p. 190). Pero esto no cabe mantenerlo sin excepciones {v id ., 
p. 191: no hay responsabilidad si falta el sentido objetivo del favorecimiento; p. 197: ¡napreciabi- 
lidad general de la inclinación al hecho en las acciones cotidianas).
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que también se trata de la responsabilidad 92 de estas personas por sus fallos 
(en esta medida, prohibición de regreso). Mientras que en el riesgo permitido 
cabe definir un conflicto como fallo del autor, o de la víctima, o como desgra
cia, en la prohibición de regreso se añade la posibilidad de definir el conflicto 
como fallo del tercero interviniente; esta posibilidad de tratar un conflicto po
dría formar la raíz principal del principio de confianza.

52 B. 1. Como en relación con la prohibición de regreso se expondrá i n f r a , 
cuando median otras personas en una causación, el proceso causal dañoso sólo 
afecta a aquellos intervinientes que son garantes de la no dañosidad del curso 
causal; la posición de garante no se forma sólo con la causación. Ejemplo: Un 
empleado de gasolinera no responde por la idoneidad para circular de los au
tomóviles a los que surte de gasolina (queda intacta la responsabilidad por el 
§ 323 c StGB). Dicho de otro modo, no es problemático sólo que se e x im a  de 
responsabilidad al que confía, a pesar de la previsibilidad de un comportamien
to defectuoso de otros participantes (la exención de responsabilidad por la con
fianza), sino que también es problemática ya la r e s p o n s a b i l i d a d  potencial del 
que confia en una situación que sólo otras personas configuran delictivamente 
(la posible imputación de fallos ajenos). E l  p r i n c i p i o  d e  c o n f i a n z a  s ó l o  s e  n e 
c e s i t a  s i  e l  q u e  c o n f í a  h a  d e  r e s p o n d e r  p o r  e l  c u r s o  c a u s a l  e n  s í ,  a u n q u e  o t r o  l o  
c o n d u z c a  a  d a ñ a r  m e d i a n t e  u n  c o m p o r t a m i e n t o  d e f e c t u o s o .  Esto es así desde 
luego en los ámbitos de los que se toman los ejemplos del principio de con
fianza 93, así como en los siguientes supuestos, ya que el que confía es aquí ga
rante de un desenlace afortunado: El conducir un coche tiene lugar en el ám
bito de organización de cada conductor, y fundamenta una posición de garante 
a causa de la naturaleza peligrosa de la cosa; del mismo modo, en una opera
ción los médicos actúan en su ámbito de organización, los padres son garantes 
mientras los hijos están sometidos a sus órdenes, etc. 94.

53 2. a )  En el ámbito que queda, en el que el carácter defectuoso del com
portamiento ajeno no excluye la propia responsabilidad ya según las reglas de 
la prohibición de regreso, a menudo sería imposible una división del trabajo 
eficaz (en los equipos quirúrgicos 9S, en los equipos de servicio y de manteni-

92 Fundamental en relación con la responsabilidad como raíz del principio de confianza, Stra- 
tenw erth , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 383 ss.; S ch u m a n n , Handlungsunrecht, pp. 7 ss.; W ehrle, 
Beteiluigung, pp. 52 ss.; F risch , Verhalten, pp. 189 ss.; W ilh e lm , Verantwortung, pp. 62 ss., al su
poner que se trata de excluir la responsabilidad por comportamiento levem en te  im prudente, pierde 
la especificidad cualitativa precisamente del principio de confianza.

93 Se discute si el principio de confianza tiene validez fuera de la circulación rodada; lo esen
cial es que en la circulación no hay competencia alguna de control y recomendación hacia el par
ticipante en el tráfico, pero sí en otros ámbitos: naturalmente no se debe renunciar a controles y 
recomendaciones en la confianza de que el subordinado se va a comportar correctamente por sí 
solo; BGH, 3, pp. 91 ss., 95; 6 , pp. 283 ss., 287; StV, 1988, pp. 251 s.; Stratenw erth , AT, núm. 
marg. 1160 s.; S K -S c h ro e d er , § 16, núm. marg. 176; acerca de la recomendación defectuosa, con 
detalle W ilh e lm , Verantwortung, pp. 119 ss. E llm er  (Bctrug, pp. 273 ss.) intenta aplicar el princi
pio de confianza a fin de aprehender el comportamiento de estafa.

94 La inseguridad de la aplicación del principio de confianza a los participantes en el tráfico 
no motorizados (vid . sobre ello K irsch b a u m , Vertrauensschutz, pp. 225 ss., con bibliografía) se 
debe a la responsabilidad más leve de estas personas por los peligros de la circulación: Falta la res
ponsabilidad por el peligro especial «automóvil» o similar.

93 Sobre la actividad médica, vid . BGH, StV, 1988, pp. 251 s., y los numerosos grupos de su
puestos en E ng isch , Langcnbccks Archiv, 28 (1958), pp. 573 ss. y 291 (1961), pp. 236 ss.; K am ps,
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miento de un aeroplano, del ferrocarril o de un autobús, en la fabricación me
diante división del trabajo 95a, en el deporte 95b, etc.), si cada uno debiera con
trolar todo lo controlable. Como mínimo, el tener que dedicarse a controlar la 
actividad ajena excluiría la dedicación plena a la actividad propia. Lo mismo 
rige en relación con acciones en que participan muchos (tráfico rodado); tam
bién aquí, en los puntos en los que los cursos causales respectivos se pueden 
influir mutuamente, se necesita una división del trabajo para que cada partici
pante no tenga que controlar todas las posibilidades de influencia, sino sólo de
terminadas, y éstas sólo con atención no dividida. Este reparto de incumben
cias se puede verificar, por los dos motivos expuestos, sin menoscabo de la se
guridad de las expectativas: Por una parte, sin el reparto el resultado sería por 
saldo peor porque se exigiría excesivamente a los participantes; por otra parte, 
se puede tratar el fallo como fallo de aquel a quien le compete.

b) Del motivo mencionado en último lugar se sigue que decae la posibili- 54 
dad de confianza permitida cuando al competente en sí le falte el conocimiento 
(cognoscible) de las reglas o la posiblidad de seguirlas; así, a un conductor no
le está permitido confiar en el comportamiento correcto de personas achacosas 
o de niños que no están al cuidado de alguien 95 96 97 o de quienes participan en un 
desfile de Carnaval. Acerca de cómo tratar el conocimiento especial, vid. su- 
pra, sobre el riesgo permitido, 7/49 ss.

c) a’) La confianza permitida decae, además, cuando es función de un 55 
participante (o de cada uno de ellos) compensar el comportamiento defectuoso
de otros. Ejemplo: Un conductor que adelanta a un ciclista no tiene por qué 
contar con que éste gire a la izquierda inesperadamente (principio de confian
za), pero tampoco puede descartar que su trayecto oscile algunos decímetros 
hacia la izquierda. Correlativamente, el ciclista no tiene por qué contar con que 
quien le adelante deje sólo unos pocos centímetros de distancia de seguridad 
(principio de confianza), pero no le está permitido dar por supuesto que puede 
usar hasta el último centímetro de la distancia de seguridad, sin daño para sí.
En tales supuestos, se garantiza de modo plural que no se produzca determi
nado curso causal dañoso, imponiendo deberes a diversas personas (el ciclista 
no debe dar bandazos si puede evitarlo, el conductor del automóvil debe in
cluir alguna posibilidad de bandazos en el cálculo de la distancia de seguridad).
Una garantía singular sería insuficiente, porque comportamientos defectuosos 
del género en cuestión no sólo tienen lugar con frecuencia, sino que no se dis
tinguen drásticamente de la conducta socialmente adecuada. Quien se compor
ta incorrectamente se mantiene en su papel, y el otro debe aceptarlo en su in
corrección, mientras no se salga de su papel .

Arbeitsteilung, pp. 170 ss., 241 s.; W ilhelm , Verantwortung, pp. 85 ss., 119 ss.; el m ism o . Jura,
1985, pp. 183 ss.; W astl, en: Medizin, pp. 243 ss.

95'  Al respecto, S chm id t-Sa lzer, NJW, 1988, pp. 1937 ss.
95 ” Vid. el supuesto —naturalmente decidido en sentido excesivamente favorable al principio 

de confianza— en Burgstaller, Pallin-Festschrift, pp. 39 ss., 45 ss.
94 BGH, 3, pp. 49 ss., 51; 12, pp. 162 ss., 165 s.; 14, pp. 97 ss., 99; acerca de la vigilancia, 

vid. BGH, 9 92 ss., 94; pormenores y más referencias bibliográficas en K irschbaum , Vertrauenss- 
chutz, pp. 239 ss.; S ch u m a n n , Handlungsunrecht, pp. 12 ss.; K rü m p elm a n n , Lackner-Festschrift, 
pp. 289 ss.

97 De modo similar la jurisprudencia, que excluye el principio de confianza en las incorrec
ciones típ icas; BGH, 13, pp. 169 ss., 173 s.; sobre esto, K irschbaum , Vertrauensschutz, pp. 177 ss..
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b’) Desde luego, se puede confiar en la ausencia de conducta drásticamen
te delictiva, es decir, que haga saltar el papel, incluso cuando el mismo que con
fía se comporta antijurídicamente 98 99, pues la evitación de tales daños mediante 
esa conducta sólo se puede organizar eficazmente por parte del propio titular 
del ámbito de organización. Sobre todo es casual el que un comportamiento de 
ese género esté conectado al comportamiento antijurídico de otro, o que no ne
cesite tal conexión. Ejemplo: Quien para llevar a cabo unas coacciones se tien
de en medio de una carretera, puede confiar en que los conductores que se 
aproximan se darán cuenta de que está allí, en que frenarán y en que los frenos 
estarán en orden. Pero al que se tiende detrás de una curva cerrada no le está 
permitido confiar en que vaya a ser posible frenar.

c’) Por reglas paralelas se orienta la imputación de los llamados daños por 
las consecuencias (o también daños subsiguientes): En la situación compleja que 
ha surgido por medio de un primer supuesto dañoso, otras personas no consi
guen evitar daños adicionales o cumplir con su deber en la eliminación del pri
mer daño. Ejemplos: Tras un accidente, un conductor distraído choca con los 
restos del accidente esparcidos por la carretera. Tras un accidente, un médico 
realiza un diagnóstico erróneo; (también) debido a ello permanecen irrepara
bles los daños de la víctima del accidente. El hecho de que los causantes del 
daño subsiguiente deberían haberse comportado de otro modo no quiere decir 
que en todo caso se podía confiar también en que así ocurriera En la me
dida en que a los causantes del daño subsiguiente se les escapa un fallo más 
bien incidental, se realiza un suceso por el que también es responsable el cau
sante del primer daño, dado que en esa medida es razonable una garantía plu
ral a través de distintas personas. Sólo si el dañador subsiguiente se sale del pa
pel que ha de desempeñar, sobre todo comportándose de modo altamente in
sensato 100 ocurre ello sólo bajo su propia responsabilidad: Uno puede confiar 
en que no se produzcan tales excesos, pues el hecho de que un comportamien
to defectuoso de tal género se conecte con un fallo del causante del primer 
daño es puramente casual. Ejemplo: Los diagnósticos médicos absolutamente 
absurdos pueden ser peligrosos también para personas que no sufran las con
secuencias de un primer daño.

d )  Los pormenores, por ejemplo cómo se distribuyen los deberes entre los 
intervinientes según la situación, o si se dejan como deberes para todos 101, per-

con bibliografía; S c h u m a n n , Handlungsunrecht, p. 16. Distinta es la motivación en F risch , Verhal- 
ten, pp. 408 ss., 423 ss.: La necesidad de incluir en el cálculo los fallos o incorrecciones ajenos con
duce a una pérdida de libertad de acción aún tolerable.

98 ZVs iw ¿'ln:,vÁAv, B C ti, i? , pp . 2 9 9 ss., 3Ü' ss.; candet&tle, XcnscAdnram, Ven'nJuenss'ciVm'r, 
pp. 118 ss., con bibliografía.

99 BGH, VGS, 16, pp. 145 ss.; en otro sentido, R o x in , Gallas-Festschrift, pp. 241 ss., 257 s.
1,10 BayObLG, JZ, 1982, pp. 731 s.; de modo similar Burgsta ller, Jescheck-Festschrift,

pp. 357 ss., según el cual la relación de responsabilidad se vería interrumpida en los casos de im
prudencia temeraria (g ro b ). En favor de la responsabilidad sin limitaciones, F risch , Verhalten, 
pp. 408 ss.

101 La jurisprudencia reconoce en medida variable la autorización para confiar en que el com
portamiento ajeno va a ser impecable: RG, 70, pp. 71 ss., 74 (en otro sentido aún RG, 65, 
pp. 135 ss.); básica BGH, VGS, 7, pp. 118 ss.; además BGH, VGS, 16, pp. 145 ss., 148 s.; BGH, 
21, pp. 91 ss., 93 (con consideraciones sobre las ventajas e inconvenientes de los posibles repartos 
de deberes); Bay ObLG, VRS, 64, p. 385; BGHZ, NJW, 1982, p. 1756; específicamente sobre la 
división del trabajo en Medicina BGH, NStZ, 1983, pp. 263 s. Acerca de la evolución de la juris-
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tenecen a la interpretación del respectivo ámbito de regulación, p. e j., el Có
digo de la circulación (StVO). Si no existe principio de confianza, responden 
varios participantes conjuntam ente; vid. sobre ello infra 7/83. A cerca del de
fectuoso comportamiento subsiguiente de la propia víctima, vid. tam bién infra 
7/59; en relación con las consecuencias muy posteriores de un daño duradero, 
infra 7/81.

3. También el principio de confianza que se orienta a que no se produz- 55a 
can comportamientos drásticam ente delictivos, que hacen saltar los roles, con
cluye cuando se da el comportamiento que defrauda expectativas. Para ello, 
éste debe haber sido ya ejecutado, no bastando la mera perspectiva de que va 
a serlo próxim am ente, pues en la medida en que aún existe de algún modo, 
para el que confía y para el autor, la posibilidad de evitar un curso causal da
ñoso, no hay motivo para gravar al que confía con la solución del problem a.
Sólo cuando al que se com porta defectuosamente se le escapa el dominio en el 
sentido de que ya errores incidentales pueden tener graves consecuencias, debe 
el que se com porta correctam ente asumir la solución de la situación de necesi
dad 102 (de nuevo es razonable una garantía plural a través de diversas perso
nas). Ejemplo: Aun cuando quien está obligado a ceder el paso irrum pe rau
damente en una calle a la que corresponde preferencia de paso, al que va con
duciendo por ella le esta permitido confiar en su preferencia; si aquél puede 
conseguir como mucho dar aún un brusco frenazo, ya ha concluido la confian
za permitida.

VI. LA IMPUTACION OBJETIVA, 4 /  CONTINUACION: LA POSICION 
DE GARANTE Y LA EXCLUSION DE LA IMPUTACION 
EN LOS SUPUESTOS DE PROHIBICION DE REGRESO

BIBLIOGRAFIA: N. K. Androulakis, Rechtsproblematische Studien über die unechten 
Unterlassungsdelikte, 1962; Chr. Bertel, Begehungs- oder Unterlassungsdelikt?, JZ, 
1965, pp. 53 ss.; P. Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 1968; A. Breit, Probleme 
der Intensivmedizin unter besonderer Berücksichtigung des Abstellens eines Reani- 
mators, en: Arthur Kaufmann (ed.), Modeme Medizin und Strafrecht, 1989, 
pp. 117 ss.; M. Burgstaller, Das Fahrlássigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; el mismo, 
Erfolgsverursachung bei nachfolgendem Fehlverhalten eines Dritten oder des Ver- 
letzten selbst, Jescheck-Festschrift, pp. 357 ss.; el mismo, Spezielle Fragen der Er- 
folgszurechnung und der objektiven Sorgfaltswidrigkeit, Pallin-Festschrift, 
pp. 39 ss.; K. Engisch, Tun und Unterlassen, Gallas-Festschrift, pp. 163 ss.; F. Ex- 
ner, Fahrlássiges Zusammenwirken, Frank-Festgabe, t. I, pp. 569 ss.; W. Frisch, 
Tatbestandsprobleme der Strafvollstreckungsvereitelung, NJW, 1983, pp. 2471 ss.; 
el mismo, TatbestandsmáBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; 
G. Geilen, Neue juristisch-medizinische Grenzprobleme, JZ, 1968, pp. 145 ss.; el 
mismo, Euthanasie und Selbstbestimmung, 1975; K. H. Góssel, Zur Lehre vom Un
terlassungsdelikt, ZStW, 96, pp. 321 ss.;R. D. Herzberg, Die Unterlassung im Stra
frecht und das Garantenprinzip, 1972; el mismo, Strafbare Beteiligung am Suizid 
und gerechtfertigte Tótung auf Verlangen, JZ, 1988, pp. 182 ss.; Th. Hillenkamp,

prudencia en el ámbito de la circulación rodada sobre el principio de confianza, K irsch b a u m , Ver- 
trauensschutz. pp. 72 ss.

"a  Ja ko b s , separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 17 ss.; similarmente, S tra tenw erth , AT, núm. 
marg. 1157.
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Vorsatztat und Opferverhalten, 1981; H . J . H ir sc h , Behandlungsabbruch und Ster- 
behilfe, Lackner-Festschrift, pp. 597 ss.; J . H r u s c h k a , Über Tun und Unterlassen 
und über Fahrlássigkeit, Bockelmann-Festschrift, pp. 421 ss.; J . C . J o e r d e n  Struk- 
turen des strafrechtíichen Verántwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verket- 
tungen, 1988; H . K a m p s , Árztliche Arbeitsteilung und strafrechtliches Fahrlássig- 
keitsdelikt, 1981; A r m in  K a u fm a n n , Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; 
G . K ü p p e r , Der «unmittelbare» Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwe- 
rer Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt, 1982; D .  K r a t z s c h , Aufgaben- und Ri- 
sikoverteílung ais Kriterien der Zurechnung im Strafrecht, Oehler-Festschrift, 
pp. 65 ss.; M . M a e c k , Opfer und Strafzumessung, 1983; R . M a u r a c h , Fragen der ac-  
ü o  l ib e r a  in  c a u sa , JuS, 1961, pp. 373 ss.; H . M e y e r -B a h lb u r g , Unterlassen durch 
Begehen, GA, 1968, pp. 49 ss.; A .  v . O v e r b e c k , Unterlassungdurch Begehung, GS, 
88, pp. 319 ss.; L .  P h i l ip p s  Der Handlungsspielraum, 1974; O . R a n f t , Zur Unters- 
cheidung von Tun und Unterlassen im Strafrecht, JuS, 1963, pp. 340 ss.; C. R o x in ,  
Táterschaft und Tatherrschaft, 5.* ed., 1989; e l  m is m o , An der Grenze von Bege
hung und Unterlassung, Engisch-Festschrift, pp. 380 ss.; e l  m is m o , Gedanken zur 
Problematik der Zurechnung im Strafrecht, Honig-Festschrift, pp. 133 ss.; e l  m is 
m o ,  Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlássigen Delikten, Gallas-Festschrift, 
pp. 241 ss.; e l  m is m o ,  Die Sterbehilfe im Spannungsfeld von Suizidteilnahme, er- 
laubtem Behandlungsabbruch und Tótung auf Verlangen, NStZ, 1987, pp. 345 ss.;
E . S a m s o n , Begehung und Unterlassung, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss.; W . S a x ,  
Zur rechtlichen Problematik der Sterbehilfe durch vorzeitigen Abbruch einer Inten- 
sivbehandlung, JZ, 1975, pp. 137 ss.; B . S c h ü n e m a n n , Grund und Grenzen der 
unechten Unterlassungsdelikte, 1971; M . S c h u b a r th , Begunstigung durch Beherber- 
gen? Schultz-Festgabe, pp. 158 ss.; H . T ró n d le , Sterbehilfe ais rechtliches Problem, 
ZStW, 99, pp. 1 ss.; e l  m is m o , Strafrechtlicher Lebensschutz und Selbstbestimmung 
des Patienten, Góppinger-Festschrift, pp. 595 ss.; K . V o lk , Zur Abgrenzung von 
Tun und Unterlassen, Tróndle-Festschrift, pp. 219 ss.; J . W e lp , Vorangegangenes 
Tun ais Grundlage einer Handlungsáquivalenz der Unterlassung, 1968; J . W o lte r ,  
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in ei- 
nem funktionalen Straftatsystem, 1981.

A. La necesidad de posición de garante 56

56 1. El fundamento de la responsabilidad en los supuestos básicos de los de
litos de comisión es que el autor, por ser causante, amplía su ámbito de orga
nización sin consideración a otras personas y a costa de éstas. A tenor del § 13.1 
StGB, los delitos de comisión han de complementarse con una variante omisi
va (los llamados delitos de omisión impropios, in f r a  29/1 ss.) cuando el omi- 
tente —junto con otros requisitos cumulativos— es garante de la evitación del 
resultado («debe responder de ello»). El problema de determinar estos debe
res de garante a veces, es decir, en las posiciones de garante en virtud de la 
responsabilidad por organización (con detalle, in f r a  29/29 ss.), ha de resolverse 
determinando los casos en los que el autor ya no es causante activamente, pero 
su ámbito de organización tiene aún efectos externos. El supuesto, casi siem
pre evidente, de tales efectos externos del ámbito de organización propio, si 
bien sin acción actual, se da cuando el autor se ahorra la necesidad de cual
quier acción empleando dispositivos automáticos (o personas sujetas a órdenes 
o animales amaestrados). Ejemplo; Es indiferente que alguien atropelle cons
cientemente a una persona con un vehículo acelerando (acción) o no frenando 
(omisión).
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2. Así como en el delito de omisión el autor puede ser responsable de pro- 57 
cesos causales por la vinculación de éstos con su ámbito de organización, tam
bién en los delitos de comisión, a la inversa, procesos causales puestos en mar
cha mediante acción actual cabe distanciarlos del ámbito de organización del 
agente (o del ámbito de organización que el agente gestiona en lugar de otro).
Este distanciamiento del agente con respecto a la realización del tipo puede te
ner lugar porque la realización del tipo se puede definir como consecuencia de
la voluntad de otra persona o, si no, como perteneciente a un ámbito de orga
nización ajeno, sobre todo como perteneciente al propio ámbito de organiza
ción de la víctima 103. En estos casos, a pesar de la causalidad, no existe in
cumbencia del autor por la organización. En pocas palabras: ¿Quién, en el aje
drez o en otra forma de competición en que los participantes intervienen en 
pie de igualdad, le imputaría con reproche al vencedor la falta de fortuna del 
derrotado?

Tanto en la comisión como en la omisión, en caso de falta de incumbencia 
de la organización puede existir desde luego responsabilidad, a saber, a causa 
de un deber de dedicación solidaria (infra 29/57 ss.). Absolutamente indepen
diente de las posiciones de garante es el deber —más atenuado— de tener en 
cuenta la solidaridad mínima en virtud de los §§ 138, 323 c StGB.

3. En definitiva, no sólo el autor de la omisión, sino también el de la co- 58 
misión debe ser garante si es que ha de responder de un delito de resultado me
diante comisión; cierto que el autor de la comisión, en la mayoría de los su
puestos que se discuten en la práctica, es garante ya por su comisión (incum
bencia por la organización), pero no por principio. Si a continuación se proce
de a separar los casos de prohibición de regreso con respecto a los de organi
zación de la víctima relacionada con el resultado y a los de amenaza a la víc
tima por terceras personas, ello es así sólo porque con la prohibición de regre
so se tiene disponible un concepto reconocido para un ámbito parcial. De la 
separación no se desprenden diferencias materiales.

B. Grupos de supuestos en que falta la imputación

1. La responsabilidad por un delito de resultado mediante comisión decae 59 
cuando una acción llega a ser causal de un resultado típico sólo porque un ter
cero desvía, sin relación con el agente las consecuencias de la acción hacia el 
daño 103 a. Ejemplo: El deudor paga su deuda y el acreedor compra con ese di
nero, tal como sabía el deudor, un arma y mata a una persona del modo que 
también preveía el deudor; aquí no cabe apreciar complicidad del deudor en el 
homicidio. Se trata del ámbito de la prohibición de regreso, que se expone en 
relación con la teoría de la autoría y de la participación (infra 24/13 ss.). La 
limitación de responsabilidad afecta naturalmente también a los hechos impru
dentes (en los que el Derecho vigente no distingue según formas de participa
ción). Ejemplo: Si en el caso acabado de mencionar falta el dolo, pero no la

,u3 V id. R o x in , Engisch-Festschrift, pp. 380 ss., 393 ss.; K ra tz sc h , Oehler-Festschrift, 
pp. 65 ss., 69 ss.

Frisch, Verhalten, p. 230 con amplias referencias bibliográficas.
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previsibilidad del curso causal, el que realiza el pago tampoco responderá (por 
homicidio imprudente, § 222 StGB). La realización del tipo se define aquí como 
consecuencia de la voluntad del que lleva a cabo la desviación y de este modo 
queda distanciada del agente anterior.

La limitación de responsabilidad también se produce cuando el tercero es 
el mismo que resulta dañado, siempre que no concurran los requisitos de la au
toría mediata —incluido el aprovechamiento de alguien que se comporta sin 
dolo— . Ejemplo: Si la víctima de unas lesiones no se cura las heridas sin una 
razón comprensible (omisión), o no deja de arañárselas (acción), el autor no 
responde por las complicaciones o secuelas 104 ( v i d .  in f r a  21/56 ss.).

60 2. La responsabilidad por un delito de resultado mediante comisión tam
bién decae cuando el resultado típico sólo acaece porque el á m b i t o  d e  o r g a n i 
z a c i ó n  d e l  l e s i o n a d o  e s tá  p o r  s u  p a r t e  o r i e n t a d o  a l  r e s u l t a d o .  Lo mismo rige 
para el supuesto en que el ámbito de organización del lesionado está a m e n a 
z a d o  p o r  p a r t e  d e  t e r c e r o s .

61 a )  a ’)  El que queden ilesos los bienes del lesionado puede depender de 
que del ámbito de organización del agente provengan determinados procesos 
causales salvadores cuya existencia no está jurídicamente garantizada; si el ti
tular de un ámbito de organización (o quien actúe en su lugar) ciega mediante 
una acción la fuente de esos procesos, daña los bienes del otro mediante comi
sión, pero no responde por ese delito de resultado mediante comisión. Ejem
plo: Se secan las flores en un terreno bajo de una región seca (§ 303 StGB) al 
desconectar el sistema de irrigación situado en el terreno más elevado, cuya 
agua, al infiltrarse, impregnaba la zona más baja. Dado que la existencia de 
los bienes no está jurídicamente garantizada, el agente no estaría obligado a 
abrir una nueva fuente. Por tanto, cabe eludir la responsabilidad en tales su
puestos, siempre que el ámbito de organización del autor esté configurado de 
manera que la fuente se tape por sí misma; en el supuesto del ejemplo: El sis
tema de irrigación recibe, mientras de todos modos se produce una parada, un 
mecanismo automático de encendido/apagado. Pero la valoración jurídica no 
depende de técnicas manipulables 105: Así como en la injerencia se fundamen
ta un deber por el hecho de que no se atiende —como en la acción— al o u t p u t  
de un sistema psicofísico, sino al de un sistema ampliado ( in f r a  29/29, 39 ss.), 
la orientación por el sistema ampliado también puede excluir la responsabili
dad; éste es el caso cuando ciertamente el sistema psicofísico tiene aún o u t p u t  
(se da una acción), pero el ámbito de organización ya no (ya no se derivan de 
él procesos causales). Todo esto rige a salvo de los deberes especiales existen
tes y de la responsabilidad por los §§ 138, 323 c StGB. * 41

104 Vid. Burgsta ller, Jescheck-Festschrift, pp. 357 ss.; el m is m o , Pallin-Festschrift, pp. 39 ss.,
41 ss.; F risch , Verhalten, pp. 148 ss., 446 ss.; H ille n k a m p f, Vorsatztat und Opferverhalten, 
pp. 301 ss.; R o x in , Gallas-Festschrift, pp. 241 ss., 248 s.; K ü p p e r , Unmittelbarkeit, pp. 91 s.; de 
otra o p in ión  (problema de determinación de la pena), M aeck , Opfer, pp. 45 ss.; vid. también su- 
pra  7/55 s.

1(15 Vid. W e lp , Vorangegangenes Tun, p. 114; P hilipps, Handlungsspielraum, pp. 140 ss.; 
S chünem ann , Grund und Grenzen, p. 283; Frisch, Verhalten, p. 132 s.; S chónke-Schróder-S tree , 
núm. marg. 160, ante § 13.
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b ’) El problema se trata a menudo bajo la denominación abreviada 106 de 62 
desistimiento de la tentativa, siendo el resultado, al parecer, dependiente de di
ferencias entre el alcance de la responsabilidad en los delitos de comisión y en 
los de omisión. Si un salvador anula su medida de salvación cuando ésta ha ¡do 
ya tan lejos que traerá ayuda por sí al objeto en peligro, sin más intervención, 
en caso de que el objeto resulte lesionado por tal anulación, la aplicación de 
los principios del delito de comisión siempre conducirá a la responsabilidad por 
delito de resultado mediante comisión, mientras que la aplicación de los prin
cipios del delito de omisión (los llamados delitos de comisión por omisión), se
gún la posición de deber, conducirá a una responsabilidad igual a la de la co
misión, o a responsabilidad por el § 323 c StGB o a la impunidad 107. La res
ponsabilidad ilimitada esbozada en aplicación de supuestos principios de la co
misión depende del principio —no fundamentable— de que toda causación evi
table (dolosa o imprudente) es adecuada para dar lugar a responsabilidad por 
delito comisivo. Sin embargo, este principio no tiene en cuenta que las máxi
mas de la imputación han de formarse en función de categorías sociales y no 
naturalísticas. La aplicación de los principios del delito de omisión al grupo 
mencionado se desenvuelve desde luego dentro de las categorías adecuadas, ya 
que, según éstos, acerca de la realización del tipo no decide ya la respuesta a 
la cuestión de la causalidad, sino la respuesta a la cuestión del deber. Pero esta 
vía de solución está cerrada, porque ahora se trata de la valoración de una ac
ción. Sólo queda, pues, el procedimiento aquí esbozado, con arreglo al cual 
también en el delito de comisión hay que diferenciar según la posición de de
ber y, sobre todo en caso de mera delimitación de cursos causales dentro del 
propio ámbito de organización, hay que excluir la responsabilidad, siempre que 
falte un deber especial o una situación de desamparo suficiente para apreciar 
el § 323 c StGB.

c’) Tan pronto como el proceso causal salvador ha abandonado, siquiera 63 
sea parcialmente, el ámbito de organización del agente, su anulación conduce 
a la total responsabilidad. El límite de la esfera interna de un ámbito de orga
nización puede ser difícil de fijar en el caso concreto; pero esta determinación 
no presenta más problemas que los que aparecen en la determinación de los 
deberes de la vida de relación {vid. infra acerca de la omisión 29/29 ss.): Mien
tras el derecho (que en caso necesario se puede imponer ejerciendo la causa 
de justificación estado de necesidad) se dirija a la configuración sin impedimen
tos, también alcanza hasta ahí el ámbito de organización 108. Concluye, por tan-

106 Abreviada, porque el actuar efectivamente salvador puede emprenderse sin consciencia de 
la situación de necesidad, es decir no como tentativa de salvación, y porque además no se ve abar
cado el problema de la salvación mediante la renuncia  a acciones.

107 En relación con la comisión, S a m so n , Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 598 s.; en relación
con los principios de la omisión, R o xin , Engisch-Festschrift, pp. 380 ss., 386 s. (en definitiva, igual 
en amplia medida a la solución aquí propuesta); vid. también Schm idháuser, AT, 16/105, 107, con 
acertadas observaciones metodológicas; A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 106 ss.; vid. asimismo in 
fra  la nota 110 sobre el problema de Derecho médico de la interrupción de tratamientos 
automatizados. _

108 Aún más allá, R o xin , Engisch-Festschrift, pp. 380 ss., 386 s. No basta la mera pretensión 
de volver a conceder una posibilidad de configuración. Ejemplo (de v. O verbeck , GS, 88 , 
pp. 319 ss., 327, 332): La denuncia de un delito por carta ha salido del ámbito de organización, al 
pasar al ámbito de dominio de Correos; el «pescar» la carta de denuncia del buzón no es una ac
ción a enjuiciar por el § 138 StGB (omisión del deber de denunciar delitos planeados), sino por



262 GÜNTHERJAKOBS

to, ya cuando hay deber de soportar (p. ej., a partir del § 34 StGB), y ello sin 
tener en cuenta si el deber de soportar no se corresponde con un deber de ac
tuar, o lo hace con un deber de actuar propio (como garante o según los §§ 138, 
323 c StGB) o con un deber de actuar de terceros, pues ya ei deber de sopor
tar por sí solo priva del derecho de disponer sobre la configuración de la orga
nización. Ejemplo: Quien sin más motivo hace desaparecer con rapidez su bi
cicleta, dejándola bajo llave, cuando el labrador vecino la pretende utilizar para 
recoger medicamentos para su ganado enfermo, responde por el deber de so
portar que surge con arreglo al § 303 StGB si concurre el dolo y el resultado, 
aun cuando no estuviera obligado a ninguna conducta de salvación (p. ej., a la 
entrega de la bicicleta ya bajo llave) por falta de una situación de desamparo 
suficiente para el § 323 c StGB 109 110 111. Lo que desde luego no significa un deber 
de soportar es que el titular habría debido tener preparado el bien afectado; 
antes de que comience la intervención que ha de soportarse, se puede disponer 
sobre él a voluntad.

64 d ’) En la práctica, tienen importancia los casos en los que un médico in
terrumpe un tratamiento (intensivo) de continuidad automática (por medio de 
un reanimador o un corazón y pulmón artificial) en un momento (acción) en 
que no existe deber de continuar el tratamiento. Aun cuando la interrupción, 
como preveía el médico, tenga por consecuencia la muerte del paciente, a pe
sar de tratarse de una acción, no constituye homicidio por comisión según el 
§ 212 StGB, al igual que el no tratar a un paciente a falta de un deber de tra
tarlo tampoco constituye homicidio mediante comisión n0.

Dado que se trata de la ausencia del deber de dejar el ámbito de organiza
ción propio o del que se conduce en lugar de otro en una configuración favo
rable para los bienés de terceros, las invasiones de terceras personas (no com
petentes en la organización) conducen a la responsabilidad según los principios 
generales: Ejemplo: Cuando no es el médico, sino el heredero impaciente el 
que interrumpe por su propia mano el tratamiento médico intensivo ya no in
dicado, ello conduce a la responsabilidad por los §§ 211 ss., StGB (mien
tras no obre con el consentimiento del paciente).

los delitos de resultado mediante comisión. Si tras esta acción queda aún la posibilidad de evitar 
el resultado, su enjuiciamiento se rige por el § 24 StGB.

109 En esto de acuerdo A r m in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 194 ss.; R o x in , Engisch-Festschrift, 
pp. 380 ss., 389. D e otra  o p in ió n  (no hay responsabilidad por el delito de resultado por comisión) 
con distintas fundamentaciones, M eyer-B ah lburg , GA, 1968, pp. 49 ss., 51; R a n ft, JuS, 1963, 
pp. 340 ss., 341; H e rzb erg , Unterlassung, pp. 43 s.

110 Muy discutido; en defintiva como aquí, G eilen , Euthanasie und Selbstbestimmung, p. 22; 
e l  m ism o , } Z ,  1968, p p . 145 ss ., 151; E n g isch , G allas-F estscbríft, p p . 163 s s ., 177 ss .;  R o x in , En
gisch-Festschrift, pp. 380 ss., 399; K a m p s , Arbeitsteilung, pp. 86 ss.; H irsch , Lackner-Festschrift, 
p. 579 ss., 605; T ró n d le , ZStW, 99, pp. 1 ss., 31; el m ism o , Góppinger-Festschrift, pp. 595 ss.; 603 
B reit, en: Medizin, pp. 117 ss., 123 s.; S chónke-Schróder-S tree , núm. marg. 160, ante § 13. D e otra  
o p in ión  (no hay limitación de la responsabilidad, por obrar en el propio ámbito vital), S a m so n , 
Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 601 ss.; B o cke lm a n , Strafrecht des Arztes, pp. 112, 114 s., 125, 
nota 45; B lei, AT, § 84, II, 5; M aurach-G ósse l, AT, II, § 45, núm. marg. 32 s.; S a x , JZ, 1975, 
pp. 137 ss.; W esseis, § 16, I, 2; A K -S e e lm a n n , § 13, núm. marg. 23 s.; Jesch eck , AT, § 58, II, 2; 
no obstante, indeciso, el m ism o , en: L K -J e sc h ec k , núm. marg. 83, ante § 13.

111 De tal modo se responde a los reparos de S a m so n , Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 603, 
nota 92. Tendrá importancia práctica el servicio médico por turnos al que Sa m so n  alude: No se 
trata de quién estuviera de servicio casualmente cuando se conectó la máquina, sino de quién ha 
de responder por la medida médica en el momento de la acción. Dado que el paciente no tiene
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b )  El ámbito vital del lesionado está tam bién organizado de modo orien- 65 
tado al resultado cuando sus bienes, al ocurrir tales actuaciones — que p o r  s u  
u b i c u i d a d  s o n  s o c i a l m e n t e  a d e c u a d a s — , no tienen ya firmeza. A sí como — al 
margen de los deberes especiales—  no está asegurada jurídico-penalm ente la 
confianza en una dedicación especial, tampoco hay, por lo regular, confianza 
penalm ente asegurada en que no se produzcan afectaciones de ámbitos de or
ganización particulares, afectaciones sin las que ya no resultaría posible la con
vivencia, o sólo con un coste desproporcionado. Ejem plo: Si una persona, por
su hipersensibilidad, resulta lesionada en una medida relevante para el § 223 
StGB cada vez que pasa un camión, por el ruido de éste, no por ello los ca
miones han de evitar pasar por las carreteras de su entorno bajo la amenaza 
de pena por delito de lesiones. Quien alberga a su amigo que pasa de viaje, no 
comete un encubrimiento (§ 258 StGB) sólo porque ese alojamiento al mismo 
tiempo oculta de la policía al amigo que está siendo buscado 112. A este con
texto pertenecen también los d a ñ o s  s u b s i g u i e n t e s  en la forma de «daños por 
s h o c k »  113. Ejemplo: Al recibir la noticia de que su hijo ha resultado muerto 
en el accidente de tráfico ocasionado por el actuar no permitido del autor, los 
padres sufren un «ataque de nervios». Cómo solucionar los sufrimientos aní
micos, en determinados ámbitos, es asunto de cada cual. Desde luego, los lí
mites no están nada claros. No sólo frente a personas dependientes puede lle
gar a ser deber jurídico el tener en cuenta la constitución anímica. Así, sería 
discutible la responsabilidad cuando la víctima sufre el daño por s h o c k  a causa 
de noticias falsas. Si bien es asunto propio de cada uno el arreglárselas con la 
realidad, ya no lo es el tener que hacerlo con una mentira ( v i d .  asimismo in f r a  
acerca de la distribución de la incumbencia en la autoría mediata, 21/68 ss., 78).

c )  El lesionado no está amenazado por el agente, sino por parte de ter- 65a 
ceros cuando el tercero deriva lo realizado por el autor hacia lo delictivo en su 
ámbito de incumbencia. Se trata entonces de supuestos de la prohibición de re
greso ( i n f r a  24/13 ss.). Por otra parte, el tercero puede organizar las cosas a n 
t e s  de la ejecución de la acción de modo que ésta llegue a una situación en que

por qué soportar contra su voluntad los servicios del médico (no hay obligación de someterse a 
tratamiento), le está permitido ocasionar su conclusión por medio de un tercero: Quien con la vo
luntad del paciente interrumpe el tratamiento, no comete un homicidio a petición, sino una in
terrupción de tratamiento atípica; LG, NStZ, 1987, pp. 345 ss., 348 ss.; d e  o tra  o p in ió n , H erzberg , 
JZ, 1988, pp. 182 ss., 185 ss. (que aprecia la realización del tipo, pero al mismo tiempo, con am
plio alcance, estima la justificación). La solución tiene validez aun cuando el tratamiento esté mé
dicamente indicado, pero no cuando no se trata de un servicio procedente de un ámbito de orga
nización ajeno', ejemplo: Quien a petición de la víctima interrumpe, no los efectos de un corazón 
y pulmón artificial, sino los de la circulación natural de la sangre, no comete un hecho sin posición 
de garantía, sino un homicidio a petición (no obstante, vid. también in fra  29/56).

1,2 Vid. S c h u b a n h , Schultz-Festgabe, pp. 158 ss., 162 ss.; Frisch, NJW, 1983, pp. 2741 s., 
2743; vid. también OLG Stuttgart, NJW, 1981, pp. 1569 s. Acertado en cuanto al resultado, pero 
sin consciencia del problema, BGH, JZ, 1983, pp. 810 s. Errado OLG Koblenz, 1982, pp. 2785 s.

113 R o x in , Honig-Festschrift, pp. 133 ss., 141 s.; e l m ism o , Gallas-Festschrift, pp. 214 ss., 
256 ss.; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 78, ante 5 1; S ch ü n em a n n , JA, 1975, pp. 435 ss., 715 ss., 720; 
B urgsta ller, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 125 s.; W olter, Objektive und persónate Zurechnung, 
pp. 55 s., 341; la explicación común de que la prohibición de matar o de lesionar no preservaría 
«más que al afectado de los efectos somáticos de conmociones anímicas» {R o x in , Gallas-Festsch
rift, pp. 241 ss., 256 s.) es evidentemente un círculo vicioso: La víctima del sh o c k  está afectada in 
cluso  somáticamente; así, crítico con razón Frisch, Verhalten, pp. 397 ss. En relación con el De
recho civil, vid. BGHZ, NJW, 1985, p. 1390.
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va a resultar dañosa; dada la posición de garante, el agente sería entonces in
cluso autor por comisión (§ 25.1, 1.* variante StGB). Ejemplo: Un terrorista 
instala en una vivienda una carga explosiva preparada para estallar en el mo
mento en que el vecino abra su puerta. Dado que el vecino no es garante de 
lo que preparen terceros con objetos —no propiamente peligrosos— de su ám
bito de organización, puede aprovecharlos, a reserva de las limitaciones que se 
expondrán a continuación, sin tener en cuenta las consecuencias a ellos conec
tadas voluntariamente por parte de terceros.

No es necesario que, para ser responsable de la situación delictiva, el ter
cero obre dolosa o bien en general evitablemente. La responsabilidad de un ter
cero sin comportamiento de organización conscientemente dañoso es sobre todo 
posible cuando el agente realiza una obra «sintonizada» con la organización del 
tercero. Ejemplo: Si un fabricante, por encargo de un comerciante indepen
diente, suministra un producto de limpieza adecuadamente etiquetado directa
mente a un cliente del comerciante, no responderá aquél —incluso en caso de 
previsión segura— por los daños que sufra el cliente porque el comerciante le 
había informado incorrectamente de la idoneidad del producto como condimen
to. Vid. asimismo supra, acerca del riesgo permitido, 7/50, 50 a.

66 3. El agente no queda exento de responsabilidad por un delito de resul
tado mediante comisión cuando, con independencia de la acción, es garante de 
que el bien afectado quede intacto o al menos no resulte amenazado por de
terminados peligros. El médico que, contra su deber de tratar, da por conclui
do un tratamiento intensivo con la consecuencia de la muerte del paciente, res
ponde por los §§ 211 ss. StGB tanto si suspende su actividad manual (omisión; 
§§ 211 ss., 13 StGB) como si desconecta la máquina que funcionaba automáti
camente (acción). La posición de garante puede surgir de una vinculación ins
titucional que obliga a la solidaridad (especial confianza, etc.), pero también 
puede basarse en una responsabilidad por organización, fundamentada con in
dependencia de la respectiva acción (al igual que, también en el autor de la omi
sión, la circunstancia de que un determinado comportamiento no fundamente 
ninguna posición de garante por incumbencia de organización no significa que 
otro comportamiento no haya ya fundamentado tal incumbencia).

El garante sólo ha de responder por cursos causales dañosos que afecten a 
un bien al que ha de favorecer la posición de garante. Ejemplos 114: La prohi
bición de apagar las luces de carretera por la noche sirve a los bienes que in
tervienen en el tráfico rodado, pero no a los aviadores deportivos que se orien
tan por la serie de íuces. La prohibición de pasar peligrosamente junto a un * Si

1,4 En el supuesto de RG, 63, pp. 392 ss., 294, dos personas circulan en bicicleta en la oscu
ridad sin luces. La de delante choca con un automóvil que viene en sentido contrario y resulta le
sionada, lo que no habría ocurrido si la de detrás hubiera llevado las luces encendidas, ya que la 
de delante habría estado iluminada y visible. En caso de conducción no coordinada en fila, falta 
ya la causalidad del de atrás por el accidente: Su conducción no es condición de la conducción del 
de delante. En caso de conducción común coordinada, la prohibición de regreso impide la respon
sabilidad. No existe un deber de alumbrar activo, sino sólo una prohibición de conducir sin luces.
Si existiese un deber de alumbrar, habría que atender a qué riesgo debe disminuir este deber, y 
dado que éste difícilmente será el riesgo existente para quienes conducen por delante, el resultado 
no sería imputable; vid. ya E xner, Frank-Festgabe, t. I, pp. 569 ss., 585.



LIBRO II. CAP. I.—LA REALIZACION DEL TIPO 265

autobús escolar sirve al transporte de los escolares, pero no a los usuarios adul
tos que el conductor deja subir por hacerles un favor U5.

4. Tam bién sin deber especial, en los casos descritos sólo decae la respon- 67 
sabilidad por delito de resultado por comisión. Si la acción conduce a un peli
gro común o a una desgracia en el sentido del § 323 c StGB (menos relevante
en la práctica es el § 138 StGB), la ayuda en la situación de desamparo con
siste en la omisión de la acción u6 . Al igual que el que omite sin contravenir 
un deber de garante debe p restar la solidaridad mínima exigida en el 
§ 323 c StGB por medio de una acción de salvamento, así el que obra activa
mente, en caso de inaplicabilidad de los delitos de resultado por comisión pue
de om itir a causa de la solidaridad mínima exigida. E jem plo: Quien devuelve 
el préstamo a su acreedor, aunque sepa que el acreedor utilizará el dinero para 
sufragar una acción terrorista que pondrá en peligro vidas hum anas, desde lue
go que no responde por complicidad en los delitos que se realizan en el aten
tado, pero sí por el § 323 c StGB.

5. Resumen. Hay acciones que conducen a un resultado típico sin que el 68 
agente m ediante estas acciones haya configurado su ámbito de organización sin 
consideración a otras personas. En tales acciones, la responsabilidad por un de
lito de resultado mediante comisión sólo está fundada cuando el agente, con 
independencia de su acción actual, es garante, es decir, cuando está obligado,
a causa de otra acción previa (injerencia) o a causa de sus deberes de la vida 
de relación, a especiales limitaciones de acción, o bien cuando, a causa de sus 
deberes institucionales de solidaridad, está obligado a sacrificar su libertad de 
acción. Sin posición de garante, queda la posibilidad de responder por lesión 
de la solidaridad mínima (¡mediante acción!) con arreglo a los §§ 138,
323 c StGB.

C. Los llamados delitos de omisión mediante comisión

1. Con la idea de que el alcance de la responsabilidad de los delitos de 69 
comisión es más estrecho que el alcance de la realización evitable del resultado 
mediante acción, se solucionan también los casos de los llamados delitos de omi
sión mediante comisión, en los que el autor paraliza su capacidad de evitar un 
resultado típico. Ejemplos comunes: Un guarda-barreras se embriaga a propó
sito, hasta el punto de que ya no puede manejar las barreras, etc., hasta que 
se produce como consecuencia la muerte de transeúntes 113 * * * 117. Un soldado de per-

113 BGH, VRS, 60, pp. 38 ss.
1,6 La aplicación del § 323 c StGB es problemático desde el punto de vista constitucional, de

bido a la prohibición de indeterminación consagrada en el artículo 103.2 GG y en el 5 1 StGB, ya
que falta un precepto análogo al § 13 StGB para tranformar los delitos de omisión en delitos de 
comisión. Frente a la responsabilidad por un delito de comisión, que no está excluida por la lex 
scripta, la reducción de la responsabilidad por el § 323 c StGB beneficia al autor. Sobre la aplica
ción de delitos de omisión propia a la comisión, vid. M aurach-G óssel, AT, II, i 45, núm. 
marg. 45 ss., y ahí sin embargo sólo en concurso con delitos de comisión.

117 El comportamiento relevante puede ser también un omitir: El guardabarreras, ante la fal
ta de oxígeno, no sale a tomar el aire, de modo que se desmaya, etc.; la doctrina dominante, que 
construye su solución a través de un delito de omisión mediante comisión, tiene que apreciar aquí 
un delito de omisión mediante omisión.
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miso se embriaga de tal modo que debe guardar cama durante tres días, no pu- 
diendo regresar al cuartel (§ 15 WStG). En estos casos se trata de comisio
nes n8, cuyos efectos, sin embargo, no sobrepasan el propio ámbito de orga
nización; así pues, sólo se puede castigar por delito de resultado mediante co
misión si —como en los ejemplos mencionados— existe una posición de garan
te. De lo contrario, el autor queda impune, si faltan los requisitos de los §§ 138, 
323 c StGB. Ejemplo: Quien sabe de la comisión de un delito, estropea la lí
nea telefónica, no pudiendo después llevar a cabo la denuncia del delito, etc.; 
si existe posición de garante, responderá por el delito de resultado; sin posi
ción de garante, sólo habría posibilidad de hacerle responder por el § 138, al 
que habría que complementar con una variante comisiva, siempre que se trate 
de uno de los delitos allí comprendidos; si no, el hecho quedará impune U9.

2. Sobre el problema de los supuestos delitos de omisión mediante comi
sión en la forma de participación comisiva en el delito de omisión, vid. infra, 
acerca de los delitos de omisión, 29/108 ss.

D. Los delitos de infracción de deber

70 1. Hasta aquí se ha tratado de las consecuencias que deben extraerse de
que en el supuesto básico de los delitos de comisión el fundamento de respon
sabilidad sea la responsabilidad por la ampliación de un ámbito de organiza
ción. Junto a esta responsabilidad, que supone la pieza complementaria de la 
libertad de acción, aparece una responsabilidad a causa de la lesión de deberes 
de cuidado de un bien, cuidado especial, solidario e institucionalmente asegu
rado. En los casos de estos delitos de infracción de deber 12°, con independen
cia del hecho existe una relación entre el autor y el bien. La relación autor- 
bien no está definida únicamente de modo negativo como un mero no-lesionar, 
sino positivamente por medio de un estatus del autor en relación con el bien. * 119 120

" R V id. el elemento distintivo indicado in fra  28/3: un motivo de más. Naturalmente, el autor 
habría podido realizar aún una acción salvadora para evitar el resultado, y puede ocurrir que, p. ej., 
el guardabarreras, sin el motivo de haberse embriagado, tampoco se hubiera decidido a bajar las 
barreras (o sea, que le habría faltado también un motivo). No obstante, el deber jurídico existente 
también habría dado lugar a castigar, por no bajar las barreras, como delito de omisión. Formu
lado como problema causal: En una situación sin  motivo de salvación, embriagarse no es condición 
del resultado. Sin embargo, no se trata de una situación sin motivo de salvación verificada con arre
glo a datos psíquicos, sino de imputación: Hay que. salvar, y en una situación con  motivo de sal
vación, embriagarse es condición del resultado.

119 En definitiva, doctrina dominante; desde luego, en caso de plena responsabilidad se tra
tará de castigar por comisión a partir de un delito de omisión; pero como una comisión siempre 
sólo puede infringir una prohibición, el delito de omisión, a partir de la norma, ha de completarse 
(transformarse) con un delito de comisión. R o x in , Engisch-Festchrift, pp. 380 ss., 383; B e r te l , JZ, 
1965, pp. 53 ss., 55; M eyer-B ah lburg , GA, 1968, pp. 49 ss., 51; v. O verb eck , GS, 88 , pp. 319 ss., 
331 s.; H . M a yer, AT, § 17,1; vid. también G ósse l, ZStW, 96, pp. 321 ss., 328 ss.; dubitativo, A K -  
S eelm ann , § 13, núm. marg. 26, 60. En relación con la figura argumentativa de la om iss io  libera 
in causa, vid. W elp , Vorangegangenes Tun, pp. 137 ss.; M a u ra c h , JuS, 1961, pp. 373 ss., 376 s.; 
A n d ro u la k is , Studien, pp. 152 ss.; H ru sch ka , Bockelmann-Festchrift, pp. 421 s.; el m ism o , AT, 
pp. 57 ss.; J o e rd e n , Strukturen, pp. 52 ss.; vid. asimismo sup ra  sobre la actio  libera in causa 
17/64 ss.

120 R o x in , Kriminalpolitik, p. 17; el m ism o , Táterschaft und Tatherrschaft, pp. 352 ss.; vid. 
infra  21/115 ss.
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Este estatus está estrechamente vinculado a contextos regulados (padres, tu
tor, funcionario) —es decir, a instituciones— preformados y a lo sumo dispo
nibles dentro de estrechos límites. En estos delitos, la responsabilidad o incum
bencia del autor se determina por medio del estatus, no por medio de su ám
bito de organización. El estatus fundamenta, de modo distinto a como sucede 
en los deberes (que incumben a todos), de no lesionar o sus derivados (los de
beres en virtud de incumbencia de organización en los delitos de omisión), un 
deber especial en sentido estricto.

En los delitos de infracción de deber no se suele distinguir entre comisión 
y omisión. Todos los delitos de omisión impropia con deber de garante en vir
tud de responsabilidad institucional (in f r a  29/57 ss.) son delitos de infracción 
de deber, al igual que todos los delitos de comisión que son cometidos por per
sonas que a la vez son garantes, en virtud de incumbencia institucional. Ejem
plo: El director de un orfanato, sin consideración al género de su contribución, 
o incluso sin contribución alguna (esto es, por omisión), es responsable como 
autor si los niños sufren daños en la salud por la pésima calidad de la comida 
(§ 223 b  StGB).

2. T a n t o  l o s  d e l i t o s  d e  c o m i s i ó n  c o m o  l o s  d e  o m i s i ó n  t ie n e n ,  p u e s ,  u n  f u n -  71 
d a m e n t o  d e  r e s p o n s a b i l i d a d  p o r  i n c u m b e n c i a  d e  la  o r g a n i z a c i ó n  y ,  p o r  o t r a  p a r 
te ,  o t r o  p o r  la  i n c u m b e n c i a  i n s t i tu c io n a l ;  de ahí se deduce que la separación co
misión-omisión sólo sigue una de las diversas posibles divisiones a través del 
complejo de lo objetivamente típico. Otra división discurre entre las responsa
bilidades referidas a la organización, por una parte, y las referidas a la institu
ción, por otra, tanto en la comisión como en la omisión. Sólo esta última divi
sión acierta en el fundamento de responsabilidad, siendo por ello la más im
portante materialmente 120 a.

VIL LA IMPUTACION OBJETIVA, 5.* CONTINUACION: REALIZACION 
DEL RIESGO EN SUPUESTOS DE CONCURRENCIA DE RIESGOS

BIBLIOGRAFIA: E . S. B in a v in c e , Die vier Momente der Fahrlássigkeit, 1969; H . B in -  
d o k a t ,  V e rsa r i in  re  illic ita  und Erfolgszurechnung, JZ, 1977, pp. 549 ss.; e l  m is m o ,  
Verursachung durch Fahrlássigkeit, JuS, 1985, pp. 32 ss.; B . B o t tk e , Die Immission 
infektiósen Ejakulats bei ungeschütztem Geschlechtsverkehr zwischen HIV-Infizier- 
ten und minderjáhrigen Jugendlichen, AIFO 1988, pp. 628 ss.; M . B u r g s ta lle r , Das 
Fahrlássigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; U . E b e r t y  K . K ü h l, Kausalitát und objek- 
tive Zurechnung, Jura, 1979, pp. 561 ss.; U . E b e r t , Comentario a OLG Stuttgart, 
JR, 1982, pp. 419 ss., loe. cit., pp. 421 ss.; e l  m is m o , Der Schutzzweck von Gesch- 
windigkeitsvorschriften ais Problem objektiver Erfolgszurechnung, JR, 1985, 
pp. 356 ss.; F. E x n e r , Fahrlássiges Zusammenwirken, Frank-Festgabe, Bd. I, 
pp. 569 ss.; M . F in c k e , Arzneimittelprüfung. Strafbare Versuchsmethoden, 1977; 
W . F risc h , TatbestandsmáBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; 
W . H a r d w i g ,  Verursachung und Erfolgszurechnung, JZ, 1968, pp. 289 ss.; 
R . D .  H e r z b e r g , Die Verantwortung für Arbeitsschutz und Unfallverhütung im Be- 
trieb, 1984; G . J a k o b s , Das Fahrlássigkeitsdelikt, suplemento ZStW, 1974, pp. 6 ss.; 
e l  m is m o , Comentario a BGH, 32, pp. 88 ss., JR, 1984, pp. 385 ss.; e l  m is m o , Ri- 
sikokonkurrenz-Schadensverlauf und Verlaufshypothese im Strafrecht, Lackner— 2

l2°* Vid. V o lk , Tróndle-Festschrift, pp. 219 ss., 237.
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Festschrift, pp. 53 ss.; M . K a h lo , Das Bewirken durch Unterlassen bei drittvermit- 
teltem Rettungsgeschehen, GA, 1987, pp. 66 ss.; e l  m is m o , Zur strafrechtlichen Ve- 
rantwortlichkeit des Arztes im Zusammenhang mit der Ausstellung einer Todesbes- 
cheinigung, NJW, 1990, pp. 1521 ss.; H . J . K a h r s , Das Vermeidbarkeitsprinzip und 
die c o n d ic io  s in e  q u a  n o n  Foraiel im Strafrecht, 1968; H . K a m p s , Árztliche Arbeits- 
teilung und strafrechtliches Fahrlássigkeitsdelikt, 1981; A r th u r  K a u fm a n n , Die Be- 
deutung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, Eb. Schmidt-Festschrift, 
pp. 200 ss.; e l  m is m o , Kritisches zur Risikoerhohungstheorie, Jescheck-Festschrift, 
pp. 273 ss.; U . K in d h S u s e r , Comentario a OLG Karlsruhe, JR, 1985, pp. 479 ss., 
loe. cit., pp. 480 ss.; K . H . K n a u b e r , Comentario a BGH, NJW, 1971, pp. 388, 
o p .  c i t . , pp. 627; J . K r ü m p e lm a n n , Schutzzweck und Schutzreflex der Sorgfaltsp- 
flicht, Bockelmann-Festschrift, pp. 443 ss.; e l  m is m o , Zur Kritik der Lehre vom Ri- 
sikovergleich bei den fahrlássigen Erfolgsdelikten, GA, 1984, pp. 491 ss.; e l  m is m o ,  
Die normative Korrespondenz zwischen Verhalten und Erfolg bei den fahrlássigen 
Verletzungsdelikten, Jescheck-Festschrift, pp. 313 s s .;  e l  m is m o , Zurechnungsfragen 
bei mifilungener árztlicher Fehlerkorrektur, JR, 1989, pp. 353 ss.; W . K ü p e r , Über- 
legungen zum sog. Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim Fahrlássigkeitsdelikt, 
Lackner-Festschrift, pp. 247 ss.; E .-J . L a m p e , Tat und Unrecht der Fahrlássigkeits- 
delikte, ZStW, 101, pp. 3 ss.; H . N ie w e n h u is , Gefahr und Gefahrverwirklichung im 
Verkehrsstrafrecht, 1984; F . N o w a k o w s k i , Probleme der Strafrechtsdogmatik, 
JurBl., 1972, pp. 19 ss . ; H . O l io , Grenzen der Fahrlássigkeitshaftung im Strafrecht- 
OLG Hamm, NJW, 1973, 1422, JuS, 1974, pp. 702 ss.; e l  m is m o , Risikoerhóhungs- 
prinzip statt Kausalitátsgrundsatz ais Zurechnungskriterium bei Erfolgsdelikten, 
NJW, 1980, pp. 417 ss.; e l  m is m o , Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Stra
frecht, Maurach-Festschrift, pp. 91 ss.; I. P u p p e , Kausalitát der Sorgfaltspflichtver- 
letzung, JuS, 1982, pp. 660 ss.; la  m is m a , Zurechnung und Wahrscheinlichkeit, 
ZStW, 95, pp. 287 ss.; la  m is m a , Comentario a BGH, 33, pp. 61 ss., JZ, 1985, 
pp. 295; la  m is m a , Die Beziehung zwischen Sorgfaltswidrigkeit, und Erfolg bei den 
Fahrlássigkeitsdelikten, ZStW, 99, pp. 595 ss.; O . R a n f t , Berücksichtigung hypot
hetischer Bedingungen beim fahrlássigen Erfolgsdelikt?, NJW, 1984, pp. 1425 ss.;
C. R o x in , Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrlássigen Delikten, ZStW, 74, 
pp. 411 ss.; e l  m is m o , Reseña bibliográfica ZStW, 78, pp. 214 ss.; e l  m is m o , Ge- 
danken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, Honig-Festschrift, 
pp. 133 ss.; e l  m is m o , Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlássigen Delikten, Ga- 
llas-Festschrift, pp. 241 ss.; H . J. R u d o lp h i , Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der 
Norm in der strafrechtlichen Fahrlássigkeitslehre, JuS, 1969, pp. 549 ss.; E . S a m -  
s o n , Hypothetische Kausalverláufe im Strafrecht, 1972; e l  m is m o , Begehung und Un- 
terlassung, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss.; e l  m is m o , Die Kausalitát der Beihilfe, Pe- 
ters-Festschrift, pp. 121 ss.; F. S c h a ffs te in , Die Risikoerhohung ais objektives Zu- 
rechnungsprinzip im Strafrecht, insbesondere bei der Beihilfe, Honig-Festschrift, 
pp. 169 ss.; H . S c h le h o fe r , Risikovorsatz und zeitliche Reichweite der Zurechnung 
beim ungeschützten Geschlechtsverkehr eines HlV-Infizierten, NJW, 1989, 
pp. 2017 ss.; E . S c h lu c h te r , Zusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg 
bei Fahrlássigkeitstatbestánden, JA, 1984, pp. 6 7 3  s s .;  E b . S c h m id t, Der Arzí im  
Strafrecht, 1939; B . S c h ü n e m a n n , Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahr- 
lássigkeits- und Gefáhrdungsdelikte, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss., 
715 ss.; e l  m is m o , Comentario a BGH, StV, 1985, pp. 229, loe. cit., pp. 229 ss.; e l  
m is m o , Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im 
Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341 
ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; e l  m is m o , Die Rechtsprobleme der AIDS-Eindámmung, 
en: e l  m is m o  e l a l. (ed.), Die Rechtsprobleme von AIDS, 1988, pp. 373 ss.; e l  m is 
m o , Riskanter Geschlechtsverkehr eines HlV-Infizierten ais Tótung, Kórperverlet- 
zung oder Vergiftung, JR, 1989, pp. 89 ss.; J .-M . S ilv a  S á n c h e z , Zur strafrechtli
chen Relevanz der Nicht-Unmittelbarkeit des Erfolgseintritts, GA, 1990, 
pp. 207 ss.; G . S p e n d e l ,  Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen,
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Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 183 ss.; e l  m is m o , Der C o n d it io  s in e  q u a  n o n  Gedanke 
ais Strafmilderungsgrund. Zugleich ein Beitrag zum Besonderen Teil der Strafzu- 
messungslehre, Engisch-Festschrift, pp. 509 ss., e l  m is m o , Der hypothetisch gleiche 
oder schwerere Deliktserfolg ais StrafmaBproblem. Zum Fall der Giftgaslieferun- 
gen für die Auschwitzmorde, Bruns-Festschrift, pp. 249 ss.; G . S tra te n w e r th , Be- 
merkungen zum Prinzip der Risikoerhóhung, Gallas-Festschrift, pp. 227 ss.;
F. S tre n g , Zum rechtlichen Zusammenhang zwischen überhóhter Geschwindigkeit 
und Verkehrsunfall, NJW, 1985, pp. 2809 ss.; K . U lse n h e im e r , Das Verháltnis zwis
chen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den Fahrlássigkeitsdelikten, 1965; e l  m is m o ,  
Erfolgsrelevante und erfolgsneutrale Pflichtverletzungen im Rahmen der Fahrlássig- 
keitsdelikte, JZ, 1969, pp. 364 ss.; J. W e sse ls , Comentario a BGH, 21, pp. 59 ss., 
JZ, 1967, pp. 449 ss.; E . A .  W o lf f , Kausalitát von Tun und Unterlassen, 1965.

A. La necesidad de individualizar el riesgo

1. Para cada daño se pueden señalar diversas condiciones o, mejor, com- 72 
piejos de condiciones; así, para explicar el atropello de un niño se puede adu
cir que se abrió al público una calle de determinadas características, que un au
tomóvil se dirigía al lugar en el momento del accidente, que un niño se dispo
nía a cruzar una calle, etc., y en relación con estas condiciones a su vez se pue
den indagar las condiciones previas, p. ej., que la calle se trazó sin visibilidad, 
porque para una conducción segura no se aprobó suficiente presupuesto, etc.
La enumeración de todas las condiciones con el mismo rango no aportaría orien
tación alguna, sino que sólo pondría de manifiesto la interconexión inabarca
blemente polifacética de todo acontecer. Por eso, el daño se aclara mejor me
diante la remisión a un complejo de condiciones; es decir, que tal complejo se 
define como determinante. Son, p. ej., clases de tales complejos, determinan
tes, de condiciones: Comportamiento defectuoso de un autor, culpabilidad de 
un autor, propia culpabilidad de la víctima, desgracia. Un complejo de condi
ciones que pertenece a un contexto de aclaración se llamará a partir de ahora 
«riesgo».

2. El problema de la concurrencia de riesgos 121 surge de la circunstancia 73 
de que el comportamiento arriesgado de modo no permitido (es decir, el ries
go: comportamiento defectuoso) del autor puede afectar a una situación que a
su vez ya está amenazada por riesgo (por ejemplo: La víctima no ha adoptado 
las medidas de autoprotección que le incumben, o tiene una constitución débil 
o es puesta en peligro por otro autor). En tales situaciones, para verificar la 
responsabilidad por delito consumado se debe determinar si se ha realizado el 
riesgo del que ha de responder el autor, u otro riesgo.

Antes de exponer los requisitos de la realización de un riesgo se puede ya 
comprobar que para todo daño cabe señalar cualquier riesgo. Cuando no se rea-

121 Los demás conceptos empleados (relación de fin de la norma, ámbito de protección de la 
norma) son demasiado amplios; también la causalidad, el riesgo no permitido, la comisión referida 
a posición de garante, el dolo y la imprudencia cabe incluirlos bajo esos términos. El concepto, 
también empleado, de relación de antijuricidad se extiende además a todas a las causas de justifi
cación. Absolutamente en contra de cualquier consideración, exoneradora para el autor, de con
currencias de riesgos, Eb. S ch m id t, Arzt im Strafrecht, pp. 200 ss.; S p en d el, Eb. Schmidt-Festch- 
rift. pp. 183 ss., 196 ss.; B inavince, Momente, pp. 220 s.; B in d o ka t, JZ, 1977, pp. 549 ss., 551.
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liza la conducta defectuosa de un autor, se remite a la víctima a otras aclara
ciones, y cuanto más fuertemente se abran paso otras aclaraciones distintas, me
nos motivo existe para imputar a un autor. La averiguación del modo de acla
ración cfecfsivo, pues, h a  de ser esíipu/ado en caso de duda.

Varios autores pueden ser, también juntos, responsables de un riesgo que 
se realiza, lo cual es corriente cuando concurre la actuación de varias personas 
(coautoría o participación), pero también puede ocurrir en la autoría simultá
nea ( N e b e n t á t e r s h a f t ) , como, p. ej., cuando un padre manda a su hijo descui
dadamente cruzar la calle, el cual resulta atropellado por un conductor que 
igualmente circulaba con algún descuido (el padre debe contar con conducto
res levemente descuidados, el conductor con peatones levemente descuidados). 
En caso de vulneración de incumbencia puede ser la propia víctima, junto al 
autor, responsable del riesgo que se realiza. Ejemplo: Alguien cruza descuida
damente una calle, siendo atropellado por un conductor igualmente descuida
do. Se presupone aquí que el descuido de ambos intervinientes es necesario 
para explicar el curso causal dañoso (acerca de ello, con más detalle, in f r a  7/83).

B. La irrelevancia de hipótesis

74 1. El resultado dañoso, cuya realización se ha de aclarar señalando el ries
go, en el caso que aquí interesa principalmente de los delitos de resultado le
sivo, consiste en la lesión de un bien objetivo; se trata, pues, de determinar un 
curso causal efectivamente dañoso. Un curso causal dañoso ha de distinguirse 
de un curso que, sin conducir a un daño, arrebata a un bien su posibilidad de 
persistir. Ejemplo: Si amenaza caer una tormenta de granizo (riesgo: desgra
cia), mientras los niños están pisoteando un sembrado de trigo al.jugar a los 
indios (riesgo: comportamiento defectuoso), puede que la cosecha, al pisotear
la, ya no tenga posibilidad de persistencia por la tormenta que se avecina, pero 
no se ve destrozada por la tormenta, sino por los niños al jugar. Desde luego, 
el saldo de posibilidades de un bien no empeora cuando se destruye un bien 
de todos modos ya perdido (sobre ello, in f r a  7/90 ss.). Se podría construir un 
sistema del Derecho penal que tuviera en cuenta el estado de las posibilidades 
y formulara como resultado típico la destrucción de una posibilidad de persis
tencia o el empeoramiento de un saldo de posibilidades. Sin embargo, el De
recho vigente no atiende a ello, sino a la producción del daño 122.

75 2. Como importa la producción del daño, pero no la pérdida de una po
sibilidad de persistencia, no se puede aceptar ia fórmula tan difundida de que 
falta ya la realización del riesgo cuando sin el riesgo desencadenado por el au-

122 La solución del Derecho vigente es preferible desde luego para aquellos bienes cuyo valor 
no es compensable. Con más detalle, J a ko b s , Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 60 ss.; de otra opi
nión, A rth u r  K a u fm a n n , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200, 229, y en parte también S a m so n , Kau- 
salverláufe, pp. 88 ss.; vid. además R ó d ig , Alternative, pp. 110 ss.; W o lff, Kausalitát, pp. 19 ss. 
Un curso causal dañoso que no alcanza su plena realización puede de todos modos realizarse en 
parte. Ejemplo: El primer autor envenena a un animal de modo que éste mucre después; pero an
tes de que se produzca la muerte, lo mata de un disparo otro segundo autor. Mediante el veneno 
ya se ha dañado de m o d o  co n su m a d o  al animal (§ 303 StGB); la muerte es, pues, sólo destrucción 
de una cosa ya disminuida en su valor.
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tor se h a b r ía  realizado otro. Es inútil sobre todo la fórmula de que no se ha 
realizado un riesgo no permitido cuando el resultado también se habría produ
cido de haber sido permitido el com portamiento del autor I23. Lo que equivale 
a decir que ya no hay garantía para un bien al que de hecho no se le puede 
salvar. Así pues, si la víctima está a punto de m orir de ham bre, ¿se la puede 
matar con un plato envenenado? Desde luego la hipótesis no se suele entender 
así 124, sino que más bien hay que m antener las garantías normativas del bien. 
Pero también en este marco reducido la fórmula está expresada incorrectam en
te, porque aúna el fundamento de un resultado y la falta de concurrencia de 
este fundamento.

El que se realice o no un riesgo no depende de lo que habría ocurrido sin 
este riesgo, sino de lo que ha ocurrido con él I25. Paralelam ente a la incorrec
ción de la fórmula de la condicio sine qua non (.supra 7/8 ss.), la comprobación 
de la realización del riesgo conduce a errores al tener en cuenta hipótesis 126 
si hay disponible un riesgo sustitutivo. El riesgo que ha de com probarse y el 
riesgo sustitutivo bloquean m utuam ente la verificación de que se haya realiza
do uno u otro. E jem plo 127: Un camión adelanta a un ciclista a una distancia 
muy escasa; el ciclista se asusta, se tambalea hacia el camión y resulta m uerto; 
el ciclista iba bebido e incluso si se le hubiese adelantado a la distancia lateral 
reglamentaria se habría asustado y se habría tam baleado hacia el camión. Al 
verificar la realización del riesgo —de modo usual, pero incorrecto—  con ayu
da de una hipótesis, se saca en consecuencia que no se ha realizado el peligro 
del adelantam iento muy ajustado; pero aplicando este m étodo puede faltar tam 
bién la realización del riesgo consistente en estar bebido el ciclista, es decir, si 
sin estar bebido el ciclista se habría llegado al accidente por lo escaso de la dis-

123 Jescheck , AT, § 55, II, 2 a a; LK -Jescheck, núm. marg. 63 ante § 13; B o ck e lm a n n -V o lk , 
AT, § 20, I, 4 c; Schónke-Schróder-C ram er, § 15, núm. marg. 161 ss., 163; W essels, AT, § 15, II, 
5; L a ckn er , § 15, III, 1 a bb; A rlh u r  K a u fm a n n , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss., 229; Ulsen- 
heim er, Verháltnis, pp. 146 s., 148 s.; el m ism o , JZ, 1969, pp. 364 ss.; de entre la jurisprudencia: 
BGH, 11, pp. 1 ss. Evitando el método hipotético, pero distinguiendo en el caso concreto, K ahrs, 
Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 69 ss., 99 ss.; H ardw ig, JZ, 1968, pp. 289 ss., 291; S a m so n , Hypot- 
hetische Kausalverláufe, pp. 68 ss. y passim .

124 Vid. L K -Jescheck , núm. marg. 63, ante § 13: Debe atenderse a la ineludibilidad de la si
tuación objetivam ente  dada; BGH, 30, pp. 228 ss., 231 ss.; N iew enhu is, Gefahr, pp. 94 ss.; en o tro  
sen tido , naturalmente, A rth u r  K a u fm a n n , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss., 229 s. Vid. asimis
mo infra  7/92 ss.

125 R a n ft, NJW, 1984, pp. 1425 ss., 1427; P uppe, ZStW, 99, pp. 595 ss., 600; Ja ko b s , Lack- 
ner-Festschrift, pp. 53 ss., 56 ss.; K rüm pelm ann , Jescheck-Festschrift, pp. 326 ss., 329 ss.; en lo 
esencial, también Frisch, Verhalten, pp. 529 ss., con nota 89: La formulación de hipótesis sería 
una «descripción heurística gráfica, inexacta, de la cuestión decisiva de si el curso causal concreto 
habría sido evitable, conforme a plan, mediante la observancia de la norma»; también op. c it., 
565 ss.

126 La causalidad se averigua y se demuestra mediante la contraposición de alternativas defi
nidas en sistemas definidos. Tratándose de descubrir y de demostrar la causalidad, es, pues, razo
nable la contraposición de alternativas hipotéticas. Sin embargo, el enunciado «un riesgo se ha rea
lizado si el resultado no se habría producido en una situación sin esos factores de riesgo» sólo se 
debe entender del modo siguiente: Los mencionados factores de riesgo han condicionado el resul
tado; si ha de demostrarse este hecho de la experiencia, entonces hay que disminuir el in p u t, con
trolado en su totalidad, de un sistema idéntico, restándole esos factores determinados, etc. Sobre 
ello, J a ko b s , Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 58 s.

127 BGH, 11, pp. 1 ss.; supuesto comparable: OLG Karlsruhe, JR, 1985, pp. 479 s., con co
mentario de K indháuser, loe. cit., pp. 480 s.
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tanda. Pero como el resultado se ha producido, esta vía de solución tiene que 
ser incorrecta: El ciclista ha de haber muerto por uno de los dos riesgos,- ya 
que no se perciben otros riesgos cuya realización pueda venir en cuestión. Dado 
que la causalidad de una condición no consiste en que sin esa condición habría 
estado ausente el resultado, sino en que causa, y realmente, no sólo hipotéti
camente, así también la realización del riesgo debe ser una determinación de 
la conexión real con el resultado.

C. La relatividad de lo no permitido

76 1. Cuando una persona se comporta defectuosamente lo hace siempre sólo 
desde determinado punto de vista, es decir, en la medida en que grava bienes 
ajenos con un riesgo de magnitud ya no tolerable. Pero en la medida en que 
grava esos mismos bienes, u otros, con un riesgo permitido, su conducta está 
permitida 128. Si se realiza el riesgo permitido T29 ello ocurre con ocasión del 
comportamiento no permitido, pero no a causa de éste; es decir, las propieda
des que especifican el comportamiento como no permitido (sea un hacer o un 
omitir) ya no son adecuadas para aclarar el curso causal dañoso.

Ejemplo: El propietario de una pensión, situada en el centro, que apaga la 
luz del portal por las noches (acción), obra de modo no permitido sólo en re
lación con los huéspedes que aún faltan por llegar, pero no en relación con los 
transeúntes que quieran refugiarse allí de la lluvia. Y en relación con sus hués
pedes, obra de modo no permitido sólo en la medida en que su establecimiento 
se queda oscuro, pero realiza de modo permitido el hecho de que los huéspe
des bebidos pierdan la orientación por la calle para encontrar la pensión. In
cluso por lo que respecta a la oscuridad en su establecimiento, sólo ocasiona 
de manera no permitida el riesgo de que se caiga el huésped, pero no el de que 
le asalten. En definitiva, sólo es no permitido el efecto de «peligro de que tro
piecen huéspedes en el establecimiento». La solución sirve asimismo para cuan
do el autor no vuelve a encender la iluminación que se apaga automáticamente 
(omisión). Como pone de manifiesto el ejemplo, el autor puede, mediante un 
solo comportamiento de organización, iniciar riesgos permitidos en relación con 
un bien (en el ejemplo, en relación la integridad física de los transeúntes), y 
además riesgos tanto permitidos como no permitidos para otro bien (en el ejem
plo, en relación con la integridad física de los huéspedes).

77 2. Las dificultades de mantener separados los distintos riesgos y de enjui
ciar por separado su carácter permitido o no permitido se deriva de un malen
tendido naturalístico. Al remitirse todas las consecuencias a un movimiento cor
poral (en la comisión; en la omisión a una situación arriesgada que no se im-

,2* Dubitativo K ü p e r , Lackner-Festschrift, pp. 247 ss., 278 ss., pero la solución opuesta de
semboca en el versa n  in  re illicila.

129 La realización de un riesgo permitido puede tener distintos significados: Se pueden —pre
cisamente de modo permitido— completar las condiciones que conducen: 1) a un daño no impu
table de la víctima por parte de terceros, o 2 ) a autodaños, contraviniendo lo que le incumbe, de 
la víctima; entonces el curso causal dañoso se explica por la culpa de terceros o por haber infrin
gido su incumbencia la víctima. Pero también se pueden producir daños, 3) sin infracción de deber 
o de incumbencia; entonces se trata de una desgracia (caso fortuito).
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pide), sólo se puede discernir su existencia in cumulo: El autor realizará (real 
o hipotéticamente) las consecuencias mediante una acción determinada, todas 
juntas (o no evitará, mediante omisión de una salvación, todas las consecuen
cias), y alcanzará (real o hipotéticamente) mediante la omisión de esta acción 
(o mediante la ejecución de la acción de salvamento) que todas las consecuen
cias del haz dejen de producirse. Sin embargo, desde el punto de vista del De
recho penal no interesa a qué combinaciones de consecuencias está sujeto el 
autor, táctica o hipotéticamente, sino qué relaciones le está permitido iniciar a 
su ámbito de organización con respecto a otro y cuáles no (da igual que se dé 
hacer u omitir). Se debe, pues, prescindir de todas las combinaciones de con
secuencias, tácticas o hipotéticas, con todas las contingencias, y determinar en 
concreto para cada riesgo real 130 concreto con que el ámbito de organización 
del autor grava al de otro, si éste es arriesgado de modo no permitido o no. Si 
algunos riesgos son arriesgados de modo no permitido, pero otros no, no im
porta el que el autor habría podido tácticamente cuidar de una organización en 
la que sólo se evitarían los riesgos no permitidos, pues la posibilidad de una 
organización así depende de casualidades. El que, en el ejemplo más arriba 
mencionado, el autor pueda iluminar su establecimiento y la calle, o incluso 
sea capaz de alumbrar la calle entera, depende de casualidades, al igual que la 
decisión hipotética de usar una capacidad eventualmente dada. No basta, pues, 
para la responsabilidad penal si determinados riesgos de un ámbito de organi
zación no existirían sin una configuración no permitida de la organización; más 
bien decide el que esté permitido o no que tales riesgos existan.

D. Determinación de la realización del riesgo

1. Regla básica

a) Un riesgo no permitido se realiza cuando para aclarar el daño se nece- 78 
sitan todos aquellos datos del suceso de los que se deriva lo no permitido del 
riesgo 131. Si no se necesita uno de estos datos, no se ha realizado la relación

1311 El que se trata de «estar permitido» y no de «poder», es decir, no de la divisibilidad real 
del riesgo no permitido, se ha interpretado equivocadamente en el sentido de que si se puede ima
ginar cualesquiera alternativas de comportamiento permitidas —acaso inviables en la práctica—, 
que también surten efecto dañoso, decae la responsabilidad (Frisch , Verhalten, pp. 526 s. con 
nota 110). Obviamente, se trata sólo de aislar la relación realm ente no permitida, sin tener en cuen
ta en absoluto con qué está conectada fácticamente de modo forzoso tal relación.

131 La solución que aquí se propone, que distingue entre riesgo permitido y no permitido, es 
comparable en lo esencial a la de P u p p e , ZStW, 99, p. 595; P uppe  requiere para la realización del 
riesgo una «cadena ininterrumpida de estados no permitidos» (loe. cit., pp. 610 s., 615; no obstan
te, vid ., asimismo in fra , nota 131 j) . A pesar de aplicar formas de solución sumamente distintas, 
existe casi unanimidad en el principio de que comportamiento no permitido más causalidad por el 
resultado no siempre constituye también comportamiento no permitido consumado (no obstante, 
vid. K üper, Lackner-Festschrift, pp. 247 ss., 253). Se discute la solución en caso de incertidumbre 
(sobre ello, in fra  7/38 ss.). Un nuevo planteamiento lo desarrolla K rü m p elm a n n , Jescheck-Festsch- 
rift, pp. 313 ss.; ya el m ism o , GA, 1984, pp. 491 ss., 503 ss.; el m ism o , Bockelmann-Festschrift, 
pp. 443 ss.; K rü m p elm a n n  comprueba, desde la perspectiva ex  ante, qué deber tiene el autor fren
te a la víctima. Si el autor infringe su deber (lo que ha de demostrarse en el proceso), K rüm pela- 
m a n n  trata siempre el riesgo restante, que también habría existido sin la infracción de deber, como 
otro  riesgo, es decir, como hipótesis que no aclara nada. Para su crítica, vid. J a ko b s , Lackner- 
Festschrift, pp. 53 ss., 54 s. con nota 4.
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no permitida. El discernir si se necesita determinada información para aclarar 
un daño se sabe por experiencia o se aprende recabando experiencia 131". Se 
trata de invertir el proceso que se sigue en la formación de riesgos (no permi
tidos): Al igual que la peligrosidad, de acuerdo con la experiencia, de un com
plejo de condiciones conduce a definirlas prospectivamente como un riesgo, en 
la realización del riesgo se aclara el resultado retrospectivamente con la con
currencia del riesgo. Las situaciones que se tienen en mente al definir el riesgo 
son precisamente aquellas con cuya producción se realiza el riesgo 131 \  Si, en 
el ejemplo ya mencionado, un camión adelanta (relación permitida) a un ciclis
ta a una distancia lateral insuficiente (relación no permitida) y el ciclista se asus
ta en su embriaguez, tambaleándose hacia el camión con resultado de muerte, 
o bien la estrechez de la distancia condiciona el asustarse (quizá conjuntamen
te con la embriaguez; al respecto, in f r a  7/83), entonces dicha estrechez se ne
cesita para aclarar el daño, o bien la estrechez no contribuye a que el ciclista 
se asuste (p. ej., porque el ciclista no ha visto nada, sino que sólo ha oído rui
do, y en su embriaguez se ha asustado de éste; sólo se realiza el riesgo que re
sidía en su embriaguez), y entonces no se necesita para la aclaración, o bien 
no se puede determinar si la estrechez ha contribuido en algo a la aclaración, 
y entonces hay que atender a la distribución de la carga de la prueba (sobre 
ello, in f r a  7/98 ss.). La formulación, antes común, de que en los casos de au
sencia de r e a l i z a c i ó n  d e l  r i e s g o  f a l ta  la  c a s u a l i d a d  131 c, era d e m a s i a d o  a m p l i a ,  
pero no falsa en cuanto a las categorías: No falta —en la medida en que surjan 
problemas— 131 d la causalidad de algún riesgo desencadenado por el autor, 
pero sí la de un riesgo no permitido en especial; falta, pues, la causalidad 
relevante.

79 b) Un riesgo no permitido en especial tampoco se necesita para aclarar 
un curso causal dañoso en aquellos casos que tradicionalmente se denominan 
«procesos inadecuados» (contra ello, s u p r a  7/31). Recientemente se formula 
—mal 131'— diciendo que falta el ámbito de protección de la norma (sobre ello, 
in f r a  7/81). Se trata de que el autor, mediante un comportamiento no permiti
do, desencadena un riesgo que se puede impedir casualmente evitando esa con
ducta, pero que no se puede dominar planeadamente. Ejemplos: Se lleva la víc
tima secuestrada en un vehículo y ésta pierde la vida en un accidente inevita
ble. La víctima de un apuñalamiento perece en un incendio 131' del hospital, o 
de camino a éste, en un accidente automovilístico, sin que con la ambulancia

1,1 ■ Acerca de las hipótesis que han de utilizarse a! p ro ced er a s i, vid. supra , nota 126.
151 h Frisch, Verhalten, pp. 526 s.
131 * Asi todavía BGH, 11, pp. í ss.
,3><> Si falta ya la causalidad de todos los elementos de una relación, consta que un riesgo exis

tente en esta relación no sobrepuja a los otros riesgos en la concurrencia. Ejemplo: Quien conduce 
un automóvil a velocidad excesiva en determinado instante en Bonn, no condiciona un accidente 
que ocurre en ese preciso instante en Colonia. No dejan de surgir dificultades cuando se trata de 
la atribución de elementos que operan causalmente a una relación permitida o no permitida (sobre 
ello en seguida en el texto) y cuando se trata de separar el efecto que meramente modifica el ries
go de la realización del riesgo (al respecto supra  7/14 ss., e in fra  7/82).

131' Siempre que falta un presupuesto del injusto, el suceso no cae dentro del ámbito de pro
tección de la norma; críticamente también Frisch, Verhalten, pp. 80 ss.

131 ‘ Tampoco tiene lugar la imputación cuando la víctima perece en el incendio sólo porque 
está discapacitada a causa de su lesión: La imposibilidad de huir en el período ex  ante  sin peligro 
no aumenta el riesgo general de la existencia; Frisch, Verhalten, pp. 392 s.
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se hubiera conducido de otro modo que del permitido en general (sin necesi
dad de justificación) 131 *. En estos casos la relación con el bien afectado es con
forme a Derecho en la medida en que se le expone a los riesgos usuales del 
tráfico rodado o de la estancia en un edificio, pues tales riesgos u otros seme
jantes no faltan enteramente en ninguna parte —salvo conservando los bienes 
en museos—. La víctima tiene que soportar estos riesgos existenciales unidos 
al modo de vida obligado, porque no exceden de lo usual y hay que liberar a 
la víctima de aquellos riesgos que la habrían afectado en un modo de vida de 
su elección 131 \  Del mismo modo hay que decidir asimismo si un bien es lle
vado antijurídicamente a otro lugar, donde es lesionado por un delito que pue
de afectarlo allí o en cualquier otro lugar de modo semejante: El riesgo gene
ral de la víctima no es un riesgo no permitido de aquel autor que dispone un 
cambio de lugar del bien.

c) La solución es válida, además, cuando el autor, con su comportamien
to no permitido, no desencadena un riesgo vital general de la víctima, sino un 
riesgo del que la propia víctima o un tercero es responsable por vulneración de 
su incumbencia. Ejemplo 1 3 1 El autor conduce a gran velocidad, de manera 
no permitida, por una carretera con preferencia de paso. La víctima no le ve 
y tiene lugar una colisión. Si el autor no hubiera conducido a mayor velocidad 
de la permitida, bien es verdad que no habría podido detenerse antes del cru
ce, pero la disminución de velocidad con el frenado habría sido más intensa y 
la víctima habría salido del cruce antes de que llegara el autor. El riesgo de lle
gar al cruce un poquito de tiempo después de una infracción de la preferencia 
de paso no lo realiza el autor de modo no permitido 131\  como puede apre-

131 * Las consecuencias de la conducción temeraria de un vehículo con vistas a salvar, ju s tifi
cada por estado de necesidad o excu lpada , han de imputarse a aquel que ha hecho necesaria la 
salvación; v id ., infra  en relación con la autoría mediata 21/81 ss. Igualmente, quien reduce de modo 
no permitido la protección ante un peligro (p. ej., la protección consistente en la inmunización, 
mediante el envenenamiento de las píldoras) responde de las consecuencias del peligro (del con
tagio). En tales casos, el autor crea, mediante un  comportamiento, varios riesgos (además de la 
lesión, el de la conducción para salvar; además del envenenamiento de las píldoras, el del conta
gio). Vid. OLG Kóln, NJW, 1956, pp. 1884; OLG Stuttgart, NJW, 1982, pp. 295 s., con comen
tario de E bert, JR, 1982, pp. 421 s.; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 75, ante § 1. También decide de 
acuerdo con las reglas mencionadas la sentencia (que erróneamente afirma la resposabilidad ante 
una situación probatoria no clara) BGH, JR, 1989, pp. 382 s., con reseña crítica de K rü m p elm a n n , 
loe. cit., pp. 353 ss.: Un médico lleva a cabo una operación incorrectamente de modo evitable (ries
go no permitido), lo que le obliga a repetirla; en la repetición muere la víctima, por no tolerar la 
anestesia. Si la intolerancia se basa en un debilitamiento debido a la primera operación y como tal 
era de prever, la primera operación es tam bién  en esta m edida  un comportamiento arriesgado de 
modo no permitido; distinto es el caso si la intolerancia se basa en un defecto constitucional no 
cognoscible.

131 h En definitiva, doctrina totalmente dominante: R o xin , Honig-Festschrift, pp. 333b ss.; el 
m ism o , Gallas-Festschrift, pp. 241 ss.; Schdnke-Schróder-L enckner, núm. marg. 95 ss., ante § 13; 
Jescheck , AT, § 55, II, 2 b  b’; L K -Jesch eck , núm. marg. 62 ante § 13; S K -S a m so n , § 16, apéndice 
núm. marg. 28; vid. ya E xner, Frank-Festgabe, t. I, pp. 569 ss.

1311 En BGH, 33, pp. 61 ss., 63 ss., y ahí decidido incorrectamente; crítica acertada en Pup- 
p e , JZ, 1985, pp. 295 ss.; E bert, JR, 1985, pp. 356 ss.; Streng, NJW, 1985, pp. 2809 ss., 2811; 
Frisch, Verhalten, pp. 98 s.

131' Más exactamente: El que el autor no se haya podido detener antes del lugar del choque 
no se explica por el incremento de velocidad. El que el autor no le deje a la víctima tiempo para 
esquivarlo tampoco se explica a partir de lo específicamente no permitido. Tal disminución del tiem
po sería, si se diese, un riesgo no permitido. Queda la circunstancia de que el autor no llega al
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ciarse al considerar que el breve tiempo puede ser favorable para la víctima 
(p. ej., el conductor de la carretera con preferencia de paso, por su gran velo
cidad, ya ha atravesado el cruce antes de que el obligado a ceder el paso, por 
su infracción de deber, haya alcanzado el punto de la colisión). Así pues, el ac
cidente se aclara con un riesgo creado por el autor de modo permitido (y por 
la propia vulneración de la incumbencia de la víctima), y el riesgo creado de 
manera no permitida no se ha realizado.

81 d) La realización del riesgo falta aún más drásticamente cuando el riesgo 
no permitido no existe en absoluto para la víctima que resulta afectada más tar
de. Ejemplo: El autor se salta un semáforo y atropella un kilómetro después, 
sin realizar más comportamiento no permitido, a un peatón que cae de repente 
a la calzada; si el autor se hubiera detenido en el semáforo, no habría llegado 
aún al lugar del accidente en el momento de la caída y así no habría lesionado 
a la víctima 131 k. Ciertamente el comportamiento defectuoso en el semáforo 
condiciona el accidente, pero sólo en relación con el instante en que el conduc
tor llega al lugar del accidente, y ese instante, sea cual sea, no forma parte de 
un riesgo no permitido, ya que los riesgos que importan en el tráfico rodado 
no se pueden dominar interrumpiendo un viaje algún tiempo antes de conti
nuarlo. Así pues, de nuevo el comportamiento no permitido no aclara el acae
cimiento del resultado.

También supuestos de este género se integran en un sector de problemas 
llamado por gran parte de la doctrina «ámbito de protección de la norma» (vid. 
ya supra 7/79). Sin embargo, no presentan problemas especiales. Si acaso pue
de ser en el caso concreto difícil de decidir si un riesgo es permitido o no per
mitido. Ello ha de averiguarse mediante interpretación de las normas respecti
vas y carece de relación especial con la concurrencia de riesgos. Ejemplo: Quien 
ante una residencia de ancianos donde (para la protección de éstos) se ha es
tablecido una limitación de velocidad a 30 km/h, conduce a demasiada veloci
dad, pero no más deprisa que en una situación normal, crea así una relación 
no permitida también en relación con un joven que anda por allí, si el letrero 
de limitación de velocidad no contiene salvedades. Así pues, el joven está com
prendido en el «ámbito de protección de la norma», porque proteger a los an
cianos sólo ha sido el motivo de la promulgación de la norma, pero no está ex
presado en ésta. En el ejemplo más arriba expuesto del que se salta el semá-

cruce en el tiempo «t», sino en un tiempo «menor que t», lo cual está condicionado por la veloci
dad incrementada, pero ¿es a su vez (como disminución de) tiempo) un riesgo n o  permitido? Para 
ello, tendría que poder emplearse funcionalmente un límite de velocidad precisamente para evitar 
tales cursos causales; dicho de otro modo, cuanto más intensamente se infringiese el límite tanto 
antes se producirían accidentes. En el sentido de que no existe una relación así, vid . en seguida 
en el texto. P u p p e , ZStW, 99, pp. 595 ss., 612 ss., incluye supuestos del género mencionado en 
un grupo propio de riesgos concurrentes, acaso porque en ese caso falta un estado  intermedio per
mitido. Sin embargo, no hay que atender a estados, sino a riesgos, y una relación causal que sólo 
reordena cuándo el supuesto es fortuito (en esa medida, acertadamente, P u p p e , o p . c it.) no es no 
permitida, en lo  q u e  se  refiere a esa reordenación , es decir, que no le impone a un ámbito de or
ganización ajeno ningún riesgo que éste no tenga que soportar de todos modos.

131 k Supuestos similares: BGH, VRS, 5, pp. 5, pp. 284 ss., 286; VRS, 20, pp. 129 ss., 131; 
OLG Karlsruhe, NJW, 1958, p. 430; AG Wennigsen, NJW, 1989, pp. 786 s.; al respecto, K ahlo , 
NJW, 1990, pp. 1521 ss.
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foro es evidente que el peatón atropellado un kilómetro después no está inclui
do en el ámbito de protección del mandato de detenerse.

Se discute cómo decidir en los supuestos en que un daño se produce como 
consecuencia muy posterior de un daño duradero o permanente antes realizado. 
Ejemplos: La amputación de una pierna a la víctima, ocasionada imprudente
mente por el autor, condiciona cinco años más tarde una caída en el hielo, con 
la consecuencia de otras lesiones y, a los diez años, un accidente mortal. El es
tado de salud general de la víctima de un accidente se ve disminuido, por lo 
que muere diez años después en una epidemia de gripe. Cuando se argumenta 
que la lesión previa ya estaba «curada» 1311 en el instante de la lesión poste
rior, ello está como mínimo incorrectamente formulado: El grupo de supuestos 
se define por unas secuelas permanentes del daño. Pero es posible que sea mi
sión de la víctima organizar su vida teniendo en cuenta la existencia de la se
cuela del daño, sobre todo compensándola mediante medidas de protección. 
Llegado el caso, debe soportar incluso el riesgo de daños posteriores. Ejem
plo: Quien, tras haberle sido amputado un brazo, emprende una escalada de 
una ladera casi vertical, infringe la autoprotección que le incumbe. Pero en la 
medida en que no sean posibles las medidas de compensación, o no sean exi
gióles a la víctima, las consecuencias tardías han de imputarse al causante del 
daño duradero, si es que éste supone un riesgo suficientemente intenso. De to
dos modos, al cabo de mucho tiempo puede ser imposible en la práctica ex
traer, a partir de un entramado de condiciones, el daño duradero como causa 
relevante. Además, la excepción de cosa juzgada puede impedir la solución pro
cesalmente. Desde el punto de vista jurídico-material, resulta irrelevante el tiem
po transcurrido hasta la producción de la consecuencia. En pocas palabras: Un 
médico que emplea en una transfusión sangre obviamente infectada del virus 
del SIDA, responde si el paciente muere (seis meses o) doce años después por 
el debilitamiento de anticuerpos 131 m.

e) Una mera modificación del riesgo (un condicionamiento de circunstan- 82 
cias concomitantes del resultado) no constituye un comportamiento no permi
tido (supra 7/14). Si el autor, al llevar a cabo un comportamiento (no permiti
do por otros motivos), ocasiona una modificación de un riesgo permitido, no 
por ello se habrá realizado el riesgo no permitido. Variante del ejemplo al que 
ya se ha recurrido varias veces: Un ciclista completamente embriagado se cae * 91 * * * * * *

13n S K -R u d o lp h i, núm. marg. 77 ante § 1; Schünem ann, JA, 1975, pp. 435 ss., 715 ss., 720.
La argumentación está también en contradicción con el enunciado de que un peligro de consecuen
cia posterior sea causa de determinación de la pena en el enjuiciamiento de la lesión primaria (SK - 
R u d o lp h i,, op. cit. \ R o x in , Gallas-Festschrift, pp. 241 ss., 254): Evidentemente, el supuesto ha de 
presentarse de forma que el peligro se haya creado de modo imputable. Contra la imptuación de 
la consecuencia también Burgstaller, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 127 ss. D e otra o p in ió n  (en su plan
teamiento como aquí), R u d o lp h i, JuS, 1969, pp. 549 ss.; W oiter, Objektive und persónate Zurech- 
nung, pp. 53 ss., 341, y en detalle Frisch, Verhalten, pp. 494 ss., con más bibliografía.

131" En distinto sentido, ya en relación con el tipo objetivo , S ch ü n em a n n , JR, 1989, pp. 89 ss.,
91 s.; el m ism o , Rechtsprobleme, pp. 373 ss., 469 ss., 469 ss., 485 s.; S ch leh o fer , NJW, 1989,
pp. 2017 ss., 1022 ss.; en contra, B o ttke , AIFO, 1988, pp. 628 ss., 635 ss.; S ilva  S á n c h ez , GA,
1990, pp. 206 ss., 210 ss. Sch ü n em a n n  entiende que por razones de «semántica del habla cotidia
na», los delitos contra la vida no se acomodan a procesos de tan larga duración. Tales razones no .
son, desde luego, ni relevantes (supra  4/35, 39) ni correctas en sí; Así, se ajusta al habla cotidiana
considerar que también se m a tó  mediante los bombardeos atómicos sobre Japón a aquellas perso
nas que no murieron inmediatamente, sino tras enfermedades crónicas causadas por la radiación.
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en la calzada; dado que un camión al adelantar no guarda la distancia de se
guridad, no arrolla el tórax, sino el abdomen del ciclista caído (tanto lo uno 
como lo otro tiene un inmediato efecto mortal). Si el camión circulaba a una 
distancia con la cual un balanceo normal (no aumentado por la embriaguez) ha
bría tenido un desenlace no dañoso, la embriaguez permite aclarar la caída y 
la muerte, y el adelantar a distancia menor a la reglamentaria no hace más que 
modificar el riesgo derivado de la embriaguez.

2. Riesgos en supuestos de incumbencia de varios

83 No siempre es responsable una sola persona de un riesgo. Sin embargo, no 
se presenta dificultad especial alguna cuando son varios quienes ocasionan en 
común un comportamiento arriesgado. Ejemplo: Varias personas juegan jun
tas con fuego, o navegan juntas en un bote no adecuado para navegar en el 
mar, etc. Pero puede también ocurrir que varias personas tengan, una al lado 
de la otra, la misión de contener un riesgo. Tal es siempre el caso cuando hay 
que contar recíprocamente con un riesgo ya existente, sobre todo cuando se ha 
ocasionado por un comportamiento defectuoso. En el ejemplo ya citado, en 
que se conduce un camión, adelantando a un ciclista embriagado a una distan
cia lateral muy reducida, es tarea del conductor del camión ajustarse a ciclistas 
con capacidades inferiores a la media, y es tarea del ciclista no orientar su con
ducta por condiciones ideales. Si el ciclista se asusta a causa de su embriaguez 
(responsabilidad suya) por lo reducido de la distancia (responsabilidad del con
ductor del camión), se realiza un riesgo que compete a ambos participantes: la 
dificultad de dominar una situación apurada.

La distribución de incumbencias no tiene por qué verificarse precisamente 
entre un autor (infracción de deber) y una víctima (vulneración de incumben
cia); puede que tomen parte varios autores unos junto a otros. Ejemplo: Un 
conductor no respeta la preferencia de paso; el conductor que se aproxima por 
la carretera con preferencia circula a mayor velocidad de la permitida; al ma
niobrar para frenar por haber quebrantado el otro la preferencia de paso (res
ponsabilidad del otro), patina el vehículo como consecuencia de la velocidad 
excesiva (incumbencia suya) y lesiona a un transeúnte. Ambos conductores son 
autores de las lesiones imprudentes (vid. asimismo supra, sobre el principio de 
confianza, 7/54 ss.).

3. Resultados hipercondicionados

83a a) Poca atención se presta al problema de que un curso causal dañoso tam
bién pueda estar hipercondicionado. Este es el caso cuando, de entre varios ries
gos, cada uno de ellos permite aclarar sólo circunstancias concomitantes, pero 
no el curso causal conducente al resultado, y ello porque aún concurren otros 
riesgos. Ejemplo 1 3 1 Un montacargas en el que se han realizado tareas de 
mantenimiento incorrectas soporta sólo la mitad de la carga teórica máxima. 
Se le echa una carga que pesa varias veces la carga teórica. El montacargas se

131" Vid. BGHZ, NJW, 1967, pp. 551 s.
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precipita al vacío. Tanto el sobrepasar la carga teórica como el hecho de que 
faltara capacidad de carga pueden explicar por sí solos la caída. Pero no es ad
misible el acumularlos, pues si un riesgo ya está completo antes de que se cree 
el otro (p. ej., los cables están dañados antes de que se decida sobre la mer
cancía que ha de cargarse), pierden su sentido las normas para evitar el otro 
riesgo (en cada uno de los casos). El mandato de respetar la carga teórica al 
ir a cargar pierde su sentido tan pronto como ésta no puede ser soportada, al 
igual que una prohibición de debilitar los cables pierde su sentido cuando de 
todos modos se lleva a cabo una sobrecarga. Por ello hay que atender a qué 
riesgo es el que primero que se concreta perfectamente, es decir, cuál es el que 
primero ha salido del ámbito de organización de la persona a la que le incum
be 131". En relación con el ejemplo citado: Si el responsable de la carga ha or
denado la sobrecarga antes de que al realizar las labores de mantenimiento in
correctamente se dañasen los cables, en la caída se realiza sólo el riesgo deri
vado de la sobrecarga, porque a partir del momento en que esto consta, la caí
da ya no depende de que el ascensor no exceda de la carga máxima.

Supuestos de este género no son raros en los ámbitos vitales en que los ries
gos no permitidos ocurren masivamente. En el ejemplo, ya citado varias veces, 
de una colisión entre un camionero que adelanta a una distancia muy reducida 
y un ciclista embriagado, cabe la siguiente variante: Un ciclista embriagado se 
sale de la zona de protección, de modo que incluso un camión que guardase la 
distancia reglamentaria le arrollaría; pero el camión inicia el adelantamiento 
tan pegado que incluso la oscilación normal debe llevar al choque y al atrope- 
llamiento. Dado que ciertamente sobrepasar la distancia de seguridad sólo per
mite aclarar circunstancias concomitantes en la realización del riesgo derivado 
de la embriaguez, pero a su vez la embriaguez sólo permite aclarar circunstan
cias concomitantes del riesgo derivado de adelantar a distancia inferior a la re
glamentaria, el resultado está hipercondicionado: Importa averiguar qué riesgo 
se ha completado antes. Si el ciclista se tambalea ya de modo inevitable cuan
do el camión comieza a adelantar, se realiza el riesgo derivado de la embria
guez; pero si ya no se puede hacer volver el camión a una distancia reglamen
taria cuando comienza a dar bandazos el ciclista, el que éste se haya tambalea
do condiciona sólo circunstancias concomitantes.

b) Los resultados hipercondicionados se distinguen de los riesgos en casos 
de responsabilidad de varios en lo siguiente: En los casos de incumbencia de 
varios, el resultado sólo está suficientemente condicionado cuando todos los 
participantes se comportan incorrectamente. En el hipercondicionamiento, el 
resultado está suficientemente condicionado ya en caso de comportamiento de
fectuoso de uno solo de los participantes. Ejemplo: Si varias personas tienen, 
cada una por sí sola, el deber de sacar del agua a un niño, todas responden si 
ninguna lo salva. Pero si sólo pueden salvarlo actuando todas, sólo responde 
aquella cuya negativa se completa antes.

131 “ Con detalle, Ja ko b s , Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 63 ss., 68 s.; críticamente P uppe, 
ZStW, 99, pp. 595 ss., 606. En caso de simultaneidad, la norma sigue siendo razonable para am
bos hasta la conclusión de la acción, es decir, responden ambos.
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E. Cuestiones particulares acerca de la realización del riesgo

85 1. Como importa aclarar los cursos causales dañosos, pero no su proba
bilidad, es irrelevante que el curso concreto, conforme a las expectativas, sea 
más o menos normal; también en los cursos inadecuados se puede realizar un 
riesgo. Ejemplo: Si en una persona especialmente resistente, un veneno surte 
efecto no ya en el estómago, sino sólo al llegar al intestino, se realiza el riesgo 
de envenenamiento a pesar de la extrema rareza del curso causal.

86 2. Como únicamente interesa el suceso real, pero no lo que hubiese ocurri
do en un curso causal hipotético, también es irrelevante si un riesgo que no se 
realiza, sin embargo acelere el resultado (o lo retrase, aumente o reduzca) en 
comparación con una situación hipotética 132. Al igual que una aceleración del 
curso causal por medio de un riesgo permitido no conduce a la imputación, tam
poco es así cuando se añade un riesgo no permitido que no surte efecto, es de
cir, que no aporta nada a la aclaración del curso causal 133. Ejemplo: Si el au
tor da a la víctima bombones envenenados que la víctima traga tan ávidamente 
que se le atragantan y muere asfixiada, no se ha realizado el riesgo de enve
nenamiento, con independencia de si ésta, sin la tentativa de envenenamiento 
del autor, habría engullido los bombones antes o en el mismo instante o des
pués, con la asfixia como consecuencia (o no, como en seguida se verá). Inclu
so cuando consta que la evitación de un comportamiento peligroso habría im
pedido un resultado, eso no constituye indicio necesario ni suficiente de la rea
lización de un peligro 134. Cuando, en el caso más arriba expuesto de la in
correcta maniobra de adelantamiento, no se realiza el peligro del riesgo no per
mitido, la situación no cambia si era imposible un adelantamiento reglamenta
rio, p. ej., porque la carretera era demasiado estrecha como para poder llevar 
a cabo un adelantamiento con suficiente distancia de seguridad. Los riesgos per-

132 Equívoco BGH, 24, pp. 32 ss., 35 s., con comentario acertadamente desfavorable de K nau- 
ber, NJW, 1971, p. 627, según el cual para la realización del riesgo de la conducción bajo la in
fluencia del alcohol no hay que atender a en qué contribuye la embriaguez al curso causal dañoso, 
ni tampoco, a tenor del método ordinario, a qué habría ocurrido sin la embriaguez, sino a cómo 
habría sido la situación si el autor hubiese eliminado el riesgo de la embriaguez desplegando mayor 
precaución (conduciendo mucho más despacio). El B undesgcrich tsho f, indica, sin razón, que esta 
consideración conduce a otra solución que el proceder hipotético. Si en el modo de conducir que 
efectivamente se ha iniciado, un conductor sobrio se habría mantenido en el marco del riesgo per
mitido, y sin embargo tampoco habría podido evitar ya un daño (así interpreta el Tribunal, loe. cit., 
el supuesto de hecho), un modo análogo de conducir para un conductor que compensa su embria
guez sólo puede suceder de manera que tampoco puede ya evitar el daño. Vid. también, acerca de 
la sentencia citada, P u p p e, JuS, 1982, pp. 660 s., 662; Sch lü ch ter , JA, 1984, pp. 673 ss., 678 s.; Nie- 
w enhuis, Gefahr, pp. 179 ss.

133 En definitiva, igualmente BGH, 21, pp. 59 ss., 61; además, la sentencia del BGH, citada 
en K ahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 199 ss.: Jesch eck , AT, § 55, II; Schónke-Schróder-C ram er, 
§ 15, núm. marg. 169; H ardw ig , JZ, 1968, pp. 289 ss.; U lsenheim er, JZ, 1969, pp. 364 ss., 369; 
vid. también L K -S c h ro e d e r , § 16, núm. marg. 186.

134 Así, sobre todo en los supuestos de conducción a gran velocidad en los que se produce un 
accidente que no se habría podido evitar —según la formulación ordinaria— conduciendo a la ve
locidad reglamentaria. Siempre, de haber conducido a la velocidad reglamentaria, el autor no ha
bría estado en el lugar del accidente y por tanto éste no se habría producido. Lo decisivo es que 
la relación no permitida de la conducción a demasiada velocidad únicamente aclara riesgos que son 
dominables mediante la regulación de la velocidad.
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mitidos no se convierten en no permitidos porque el autor no se haya podido 
desmarcar fácticamente de lo no permitido 135. Desde luego, los carriles pue
den estar dispuestos oportunam ente de m anera que, tam bién para proteger de 
personas insensatas, tenga que omitirse todo adelantam iento; en este caso, el 
riesgo del adelantamiento grava al que adelanta incluso si el adelantado reac
ciona de modo insensato o desafortunado: El alcance del riesgo no permitido 
se aumenta en contra del que adelanta.

3. Siempre que se trate de cursos hipotéticos, la irrelevancia para la rea- 87 
lización del peligro es evidente conforme a la solución que aquí se propone. 
Ejemplo 136: Si para anestesiar se emplea incorrectam ente cocaína en lugar de 
novocaína 137, o si el autor consigue un préstam o m ediante engaño 138, no de
cae la realización del peligro porque el resultado también se habría ocasionado 
con un medio permitido (novocaína; con datos verdaderos).

4. a) Los principios expuestos rigen también cuando un riesgo no per- 88 
mitido se caracteriza por «condiciones negativas» (supra 7/25). Tam bién aquí im
porta únicamente el curso causal real. Se trata de supuestos en los que un com
portamiento es no permitido siempre que no se ponga en marcha un curso cau
sal previo para disminuir el riesgo, aunque ese curso causal no habría surtido 
efecto en el caso concreto. De todos modos, también un curso causal ineficaz 
puede seguir ofreciendo una protección conforme al plan de la norm a, a saber, 
cuando la ineficacia se basa en un comportamiento defectuoso im putable. Si el 
curso que habría debido ponerse en marcha previam ente habría sido ineficaz 
porque el responsable de él se com portara incorrectam ente de modo im puta
ble, o porque la víctima no pusiera en práctica las medidas de autoprotección 
que le incumbían, el tener en cuenta la inutilidad fáctica del curso causal p re
vio privaría al bien de la garantía normativa. Ejemplos: Si se entregan para la 
confección tejidos con pelo de cabra infectado sin desinfectarlos previam en
te l39, o si un farmacéutico expende un medicamento peligroso sin receta 140,
o si un dentista anestesia a un paciente sin los análisis 141 previos establecidos 
(!), pero el respectivo proceso que habría debido ponerse en m archa (desinfec
ción, receta, análisis) no habría impedido el daño por fallo de la persona com
petente, se realiza entonces el riesgo no permitido que se crea m ediante un com
portam iento sin curso causal que habría debido activarse previam ente 142: Un 
fallo hipotético no aclara ningún proceso causal dañoso real, es decir, un bien 
no deja de ser digno de protección porque otras personas lo habrían lesionado 
im putablem ente, de haberse dado otro curso causal.

No obstante, si el curso causal que habría debido activarse antes fuera ine
ficaz sin el com portamiento defectuoso imputable (así en las sentencias men-

135 Vid. P uppe, JZ, 19985, pp. 295 ss., 296; Ja ko b s , Studien, p. 102.
136 Vid. de entre la jurisprudencia, además OGH, 1, pp. 49 ss.; BGH, 2, pp. 20 ss.
137 RG, HRR, 1926, núm. 2302. Se presupone que no surte efectos una sustancia que esté 

presente tanto en la cocaína como en la novocaína; así, distinguiendo, con buen criterio, R o xin , 
ZStW. 74, pp. 411 ss., 439 s.; S ch ü n em a n n , JA, 1975, pp. 435 ss., 647 ss., 654.

BGH, 13, pp. 13 ss.
,M RG, 63, pp. 211 ss.
140 RG, 14, pp. 151 ss.
141 BGH, 21, pp. 59 ss., con comentario de W essels, JZ, 1967, pp. 449 ss.
142 En cuanto al principio igualmente K ahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 69 ss., 99 ss.; H ard- 

wig. JZ, 1968, pp. 289 ss.. 292, nota 4.



282 GÜNTHER JAKOBS

donadas), no se realiza el riesgo no permitido, pues entonces es completamen
te idéntico a un riesgo permitido, o al menos a una rircunstanria concomitante 
irrelevante. Lo que lo hace ser no permitido no puede aportar nada al curso 
causal. El hecho de que el autor pudiera crear ad hoc un riesgo habiendo lle
vado a cabo un curso causal previo debido, no es una hipótesis relevante para 
el enjuiriamiento; en cualquier caso, le estaba permitido hacerlo.

También en las «condidones negativas», cuando falta la realizadón del ries
go, no importa que un comportamiento permitido haya retrasado o incluso im
pedido el resultado (vid. supra 7/86).

89 b) Si coindde un fallo del comportamiento que debería haberse puesto en 
marcha previamente con un riesgo que paraliza la finalidad de aquél, el resul
tado entonces estará hipercondidonado 142‘ (vid. supra 7/83 a s.). Ejemplo: El 
médico al que se ha llamado se entretiene en un bar, y mientras tanto un ene
migo de la víctima del accidente la oculta en unos matorrales. Importa averi
guar, por tanto, cuál de los dos motivos del fracaso de la salvación se completa 
antes.

F. La consideración de las hipotéticas causas del resultado en la determinación 
de la pena

1. Principio general

90 Lo que habría ocurrido de no tener lugar el comportamiento arriesgado de 
modo no permitido, resulta indiferente para la realización del riesgo, y suele 
serlo también para la determinación de la pena. Así como el resultado no ha 
de imputársele al autor sólo porque se dé la causalidad, sino sólo si se da la 
realización del riesgo, así a la inversa si se da la realización del riesgo no se 
verá libre de responsabilidad sólo porque, aunque su comportamiento lesiona, 
al mismo tiempo preserva al bien lesionado de otros cursos causales conducen
tes al resultado. No hay, pues, ningún principio que diga que un bien cuya exis
tencia está de todos modos amenazada ya no se encuentra normativamente ga
rantizado. Ejemplo: Al causante de unas lesiones se le imputan éstas si las le
siones obligan a la víctima a renunciar al viaje en avión que tenía planteado, 
el cual habría terminado quizá o seguramente en un accidente de aviación y gra
ves lesiones. En los casos extremos puede que la acción en sí no permitida esté 
justificada, principalmente mediante el estado de necesidad 143 (vid. asimismo 
infra acerca de fa omisión 29/25).

91 El que no se tenga en cuenta lo hipotético —prescindiendo de los proble
mas de determinación de la pena, que se tratarán después— obedece al siguien
te motivo: todo bien está sometido continuamente a una serie de riesgos, ries
gos que o bien pueden imputarse a terceros, o bien al propio titular, por vul
neración de su incumbencia, o como riesgos situados en su competencia, tra
ducidos en desgracia. Por lo que se refiere a los riesgos imputables, ya se puso

u2‘ Pormenores en J a ko b s , Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 69, nota 21.
143 Vid. sobre esto S a m so n , Hypothctische Kausalverláufe, pp. 86 ss., y supra  en relación con 

la modificación del riego 7/16.
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de manifiesto que tener en cuenta lo hipotético privaría al bien de su garantía 
normativa. Todo médico, cuyo sustituto sea un inútil, podría curar mal; a quien 
se conduce ruinosamente consigo mismo, podría arruinársele, etc. Pero tam
bién por lo que se refiere a los casos de desgracia, la víctima puede remitirse 
a que las condiciones de un curso causal desgraciado no estaban completas efec
tivamente, cuando se ha realizado un curso causal imputable. Esto se corres
ponde también con el mandato de distribución uniforme de los riesgos: Así 
como la víctima, después de un hecho, tiene que arreglárselas ella sola con nue
vos riesgos (ejemplo: La víctima se ve amenazada en el hospital por un incen
dio; esto no se imputa al autor de las lesiones), entonces hay que exonerarla 
de la preocupación por los antiguos riesgos (ejemplo: Se lesionó a la víctima 
cuando se encontraba a punto de partir en un coche con frenos irreconocible
mente averiados). En estos casos se trata de consecuencias casuales de la con
figuración de la vida de la víctima, y así como tiene derecho a la buena fortu
na, también tiene que soportar la mala fortuna 144.

2. La posibilidad de atenuar el marco penal por hipotéticas causas del resultado 
(semejanzas con la puesta en peligro abstracta o con la tentativa)

a) En tanto que el autor desplaza mediante su comportamiento un curso 92 
causal dañoso hipotético, responde por el curso conducente al resultado y por 
el modo en que éste acaeció, aunque de él no dependa la existencia del resul
tado; pues sin la aportación del autor es verdad que el resultado se habría pro
ducido motivado por otro riesgo, pero de todos modos habría tenido existen
cia. Esto aproxima —a pesar de que se ha producido la consumación— el com
portamiento del autor, que tiene una imagen cabal de la situación, a la puesta 
en peligro abstracta, en la medida en que al autor no tiene por qué achacársele 
la pérdida duradera de un bien. Si el autor no tiene tal idea cabal de la situa
ción, también es causante supuestamente (o, en caso de imprudencia: de modo 
cognoscible) de la duración de la pérdida, pero no lo es objetivamente: Su com
portamiento se convierte en semejante a la tentativa. * II

144 La doctrina dominante no limita la consideración de los cursos causales hipotéticos, sino 
que mezcla la cuestión con la realización del riesgo, no dejando de estar confuso dónde se encuen
tran los límites del saldo entre realidad e hipótesis. Se reconoce que no por tener en cuenta la hi
pótesis se le puede privar al bien de la garantía normativa: BGH, 30, pp. 228 ss., 231 s.; K a h rs, 
Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 75 ss., 283; Stratenw erth , AT, núm. marg. 227; O tto , Maurach- 
Festschrift, pp. 91 ss.; S am son , Hypothetische Kausalverláufe, pp. 125 ss., 141; también B a u m a n n -  
W eber, AT, § 19, III, 2 c (inevitabilidad objetiva  como causa de justificación, tratando del mismo 
modo, acertamente, dolo e imprudencia); P uppe, JuS, 1982, pp. 660 ss., 664 s. (sólo han de te
nerse en cuenta los «sucesos naturales» hipotéticos —en contraposición a las «infracciones de de
ber de cuidado»-—); vid. asimismo Jescheck , AT, § 28, IV, 2; § 55, II, 2 b  b’; N o w a k o w sk i, JurBL, 
1972, pp. 19 ss., 31; E. A . W o tff, Kausalitát, pp. 21 ss.; Sch m id h á u ser , AT, 8775.; Blei, AT, §28
II 1 a, b, c; K ahlo , GA, 1987, pp. 66 ss., 78. D e otra  o p in ió n , A r th u r  K a u fm a n n , Eb. Schmidt- 
Festschrift, pp. 200 ss., 226, 229 s.; vid. también el m ism o , Jescheck-Festschrift, pp. 273 ss., 274. 
Más referencias bibliográficas en K ahrs y Sa m so n , loe. cit. Yo abandono la posición contraria (Ja- 
k o b s , Studien, p. 24 con nota 23), por basarse en una sobreestimación de la relevancia del resul
tado para el contenido significativo del comportamiento. Contra cualquier consideración de los cur
sos causales hipotéticos (a lo sumo como causas de atenuación de la pena), obviamente sin distin
guir entre relizaciones de riesgo y consecuencias fortuitas, Spendel, Engisch-Festschrift, pp. 509 ss.; 
el m ism o , Bruns-Festschrift, pp. 249 ss.
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93 b) a’) Si el curso causal hipotético fuese por su parte imputable (al au
tor, a otro autor, a la propia víctima) 144 *, no se le tiene en cuenta, pues de las 
garantías normativas, aun en la forma de incumbencia de la autoprotección, 
nunca se le priva al bien. Por ello faltará la semejanza con la puesta en peligro 
abstracta o con la tentativa, tanto en la disposición de los miembros de la ban
da a sustituirse recíprocamente en sus aportaciones, como en la imputabilidad 
de los cursos causales hipotéticos al propio autor, teniéndose en cuenta tam
bién la imputación como hecho omisivo (injerencia).

94 b ’) También queda descartado el tener en cuenta el curso causal hipoté
tico cuando la condición se habría realizado hipotéticamente al amparo de una 
causa de justificación mediante un derecho a intervenir, pues la pérdida jurí
dicamente razonable (justificada) de un bien no es equiparable a la jurídica
mente sin sentido (antijurídica). Dicho gráficamente: Al que va a ser ejecuta
do se le garantiza que lo va a hacer la persona competente 145.

95 c’) La semejanza con la puesta en peligro abstracta o con la tentativa falta 
además cuando el desplazamiento del curso causal dañoso hipotético depende 
de datos aleatorios en la continuación de la configuración vital de la víctima. 
Ejemplo: Unas lesiones son semejantes a una puesta en peligro abstracto o a 
una tentativa si hacen que la víctima se tambalee, salvándose precisamente así 
de un árbol que se venía abajo, pero no si obligan a la víctima a guardar cama, 
preservándola así de una enfermedad infecciosa que habría contraído en un via
je al trópico, planeado con anterioridad. La semejanza sólo se da, en conclu
sión, en aquellos casos en que la situación equivale a la de estado de necesidad 
justificante, especialmente si concurre el peligro ya actualmente, aun cuando 
falte la necesidad de la intervención.

96 c) La semejanza con la puesta en peligro abstracta o con la tentativa sig
nifica a la vez una atenuación del injusto de la acción. Por ello puede tenerse 
en cuenta antes una justificación por estado de necesidad (§ 343 StGB) para el 
acto de injerencia que se realiza que si el acto decidiese también sobre la exis
tencia del bien (vid. infra acerca de la justificación por estado de necesidad, 
13/26, y asimismo acerca de la exculpación en casos de colisión de intereses, 
20/41 s.).

97 d) Si se da la semejanza con la puesta en peligro abstracta ha de aplicarse 
el § 49.2 StGB (incluso sin referencia jurídico-positiva), a causa de la disminu
ción del injusto; la semejanza con la tentativa conduce a la atenuación facul
tativa con arreglo a los §§ 23.2 y 49.1 StGB.

I44* Al respecto, J a k o b s , JR, pp. 385 ss., 386.
145 En cuanto al resultado, igualmente, S K -R u d o lp h i, núm. marg. 61, ante § 1; Schm idháu-  

ser, AT, 8/75; en parte d e  otra o p in ió n . S a m so n , Hypothetische Kausalverláufe, pp. 142 s.; el m is
m o . Peters-Festschrift, pp. 121 ss., 132 ss.; en relación con el supuesto del ejemplo, de otra o p i
nión  ya F euerbach, Lehrbuch, § 34.
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G . ¿ In c re m en to  del riesgo?

I. a) Tanto en la realización del riesgo como en la consideración de los 98 
cursos causales hipotéticos (para rebajar el marco penal) se plantea la cuestión 
de quién debe soportar el riesgo de la aclaración. A la notable diferencia de 
opiniones que existe sobre el particular se ha llegado, en parte, porque la con
sideración de los cursos causales hipotéticos usual —frente a la delimitación 
aquí llevada a cabo— , delimitada confusamente, sugiere la exclusión de la res
ponsabilidad también en casos en que no cabe dudar de la realización del ries
go y por ello es discutible toda semejanza de la conducta con la puesta en pe
ligro abstracta l46. En esta situación se ha intentado volver a aportar la respon
sabilidad, en sí eliminada por medio de la consideración confusa de hipótesis, 
aduciendo que ha de atenderse al incremento del riesgo de resultado * 147 por 
parte el autor. Además, la teoría del incremento del riesgo tiene la función de 
sustituto penal para la tentativa del delito imprudente, siempre impune con 
arreglo al Derecho vigente. Por consiguiente, el problema se mantiene en par
te reducido a un problema específico de la imprudencia.

d) La teoría del incremento del riesgo podría ser viable coherentemente: 99 
para ello habría que prescindir de la realización del riesgo y de los cursos cau
sales hipotéticos; para responder por delito consumado sería necesario, en el 
tipo objetivo, que el autor haya creado un riesgo de magnitud no permitida y 
que el resultado se haya producido causalmente, por medio de la acción del au
tor, en el bien amenazado ex ante. La relación de imputación estaría referida 
a la acción; el resultado tendría la función de una condición exclusivamente ob
jetiva de la tipicidad penal. Los delitos de resultado habrían de entenderse como 
delitos de peligro condicionados por el resultado. Las dificultades de las teorías

,4A Así, p. ej., en el supuesto de BGH, 11, pp. 1 ss.
147 Así, con numerosas variantes, en conexión con R o xin , ZStW, 74, pp. 411 ss., 430 ss.; el 

m ism o , Honig-Festschrift, pp. 133 ss., 138 ss.; el m ism o , ZStW, 78, pp. 214 ss., 218 ss.; Burgsta- 
ller, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 140 ss.; O tio , JuS, 1974, pp. 702 ss., 708; el m ism o , NJW, 1980, 
pp. 714 ss.; el m ism o , Maurach-Festschrift, pp. 92 ss., 101 ss.; Schaffste in , Honig-Festschrift, 
pp. 169 ss.; E. A .  W olff, Kausalitát, pp. 21 ss.; R u d o lp h i, JuS, 1969, pp. 549 ss., 554.; S K -R u d o lp -  
hi, núm. marg. 64 ss., ante § 1; Stratenw erth, Gallas-Festschrift, pp. 227 ss., 230 ss.; el m ism o , AT, 
núm. marg. 224 s.; Jescheck , AT, § 55, II, 2 b a’; L a ckn er , i  15, nota III, 2 b cc; W olter, Objek- 
tive und personale Zurechnung, pp. 334 ss.; K am ps, Arbeitsteilung, pp. 121 ss.; H erzb erg , Verant- 
wortung, pp. 177 ss.; A K -Z ie lin sk i, §§ 15, 16, núm. marg. 120; semejantes en cuanto al resultado, 
M aurach-G óssel, AT, II, § 43, núm. marg. 105 ss.; con limitaciones, también S chm idháuser, AT, 
9/38; el m ism o , Studienbuch, 6/117 ss.; en una variante normativa limitadora, S ch ü n em a n n , JA, 
1975, pp. 435 ss., 647 ss., 651 ss.; e l m ism o , StV, 1985, pp. 229 ss.; el m ism o , GA, 1985, 
pp. 341 ss., 354 ss. K üper, Lackner-Festschrift, pp. 247 ss., indaga dos hilos arguméntales: 1) La 
idea de que carece de sentido un cuidado que quizá no preserve al bien jurídico, la rechaza con el 
argumento de que la garantía normativa sigue teniendo sentido (p. 269); «en la duda, en favor de 
la preponderancia de la garantía normativa». 2) Por lo que se refiere al sobrepasar el riesgo per
mitido, pone en duda que cuando se da un incremento demostrado del riesgo (p. 283) quepa se
parar una parte no permitida (que acaso no surta efecto) de una parte permitida (que acaso surta 
efecto): Es to d o  el comportamiento lo que no es legítimo (pp. 270 ss., 381,286). Críticamente so
bre éste, Frisch, Verhalten, p. 542 con nota 127. De acuerdo con L a m p e , ZStW, 101, pp. 3 ss., 
40 ss., tener en cuenta alternativas excluirá por principio la predicción segura del cuno causal, de 
manera que bastará, «en virtud de la ley, un enunciado de probabilidad sobre la evitabilidad del 
resultado» (p. 47).
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del dolo y de la tentativa, vinculadas a tal concepción, serán evidentemente 
insuperables.

100 2. Sin embargo, los representantes de la teoría del incremento del riesgo, 
unánimemente, no la entienden así; más bien, no se deberá responder cuando 
la irrelevancia del incremento del riesgo para el acaecimiento del resultado es 
se g u ra ,  en el sentido de lo que se puede demostrar objetivamente e x  p o s t .  Pero 
entonces el caso de duda sobre la relevancia no es problema jurídico-material, 
sino procesal, que ha de resolverse con arreglo al principio in  d u b io  p r o  reo . 
Sin embargo, la aplicabilidad de este principio se discute aduciendo los siguien
tes argumentos:

101 aj Al autor sólo debe perjudicarle aquella duda que no es aclarable «en 
absoluto», y no sólo en el caso concreto, porque opera en un ámbito en rela
ción con el cual, tanto e x  a n te  como e x  p o s t ,  sólo pueden predicarse afirmacio
nes estadísticas 148. El que quepa delimitar tales riesgos puede quedarse ahora 
sin abordar 149, pero en todo caso la inaclarabilidad que se afirma con carácter 
categórico no es motivo para hacer que una duda opere c o n tr a  r e u m .

b )  El incremento del riesgo debe verificarse objetivamente e x  p o s t  1S0. Uti
lizando este método se puede determinar algo en relación con riesgos de cierta 
clase, pero no en relación con la realización del riesgo en el caso concreto. 
Ejemplo: La cuestión de si un medio determinado, que e x  a n te  pasa por ser ob
jetivamente dañoso, puede influir negativamente en el curso de una enferme
dad ya existente, puede que se afirme (incremento del riesgo) o se niegue ex  
p o s t .  Si se afirma, no obstante no surge de ahí conclusión alguna en relación 
con el riesgo concurrente (la enfermedad). Este riesgo cabe enjuiciarlo a su vez 
es p o s t  (hasta la serie de pruebas en clínicas), pero mientras la conclusión no 
sea del 0 por 100 o del 100 por 100 (y entonces no hace falta la doctrina del 
incremento del riesgo), no cabe averiguar cómo se presentaba la enfermedad 
en el caso concreto y cómo se vio influida por el empleo del medio. Natural
mente, se puede intentar averiguar también esto objetivamente e x  p o s t ;  mas 
ello ya no sería la verificación de un incremento de riesgo, sino de una reali
zación de riesgo.

c) Según una variante normativa de la teoría del incremento del riesgo, 
habrá que atender a si «a la norma formulada e x  a n te  aún se la puede recono
cer, sobre la base del conocimiento e x  p o s t ,  como un mandato que reduce el 4

l4S S tra tenw erth , Gallas-Festschrift, pp. 227 ss., 233; el m ism o , AT, núm. marg. 225; en parte 
a favor, P u p p e , ZStW, 95, pp. 287 ss., 305.

M* Con dudas fundadas, S K -S a m so n , núm. marg. 27, apéndice, § 16; e l m ism o , Welzel- 
Festschrift, pp. 579 ss., 593, nota 6 8 ; K rü m p elm a n n , GA, 1984, pp. 491 ss., 501.

130 R u d o lp h i, núm. marg. 69 ante § 1; Stratenw erth , Gallas-Festschrift, pp. 227 ss., 230; tam
bién R o x in , ZStW, 78, pp. 214 ss., 221; e l m ism o , Honig-Festschrift, pp. 133 ss., 138 s.; Burgsta- 
Uer, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 141 ss.; lo cual supone un cambio frente a la solución en R o xin , 
ZStW, 74, pp. 411 ss., 434. En definitiva, también A r th u r  K a u fm a n n  (Jcscheck-Festschrift, 
pp. 273 ss.), que distingue entre el riesgo del curso causal hipotético (al menos «probable», enten
dido como: es más de esperar que la ausencia de daño, loe. cit., 279 s.) y el riesgo de que no se 
consiga aclarar (A ú fe la ru n g sr is ik o , in d u b io  p ro  reo, loe. cit., 280). En tanto que se sigue encon
trando la proclamación de que también hay que verificar objetivamente ex  p o s t  la realización del 
riesgo en el acaecimiento del resultado (sobre ello, P uppe, ZStW, 95, pp. 287 ss., 314; así, p. ej., 
R u d o lp h i, núm. marg. 67, 69, ante § 1, entre otros), ello no deja de ser un punto programático no 
cumplido.
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riesgo de resultado» 1S1. Pero como en caso de duda acerca de complejos de 
efectos también e x  p o s t  sigue siendo conveniente cualquier mandato que afecte 
a condiciones p o s ib le s ,  esta variante ya no apunta a la relación real entre ac
ción y resultado 152 153. Los delitos de resultado, en el ámbito de complejos dudo
sos de efectos, se entienden, pues —en comparación con los delitos de resul
tado en el ámbito de complejos conocidos de efectos— , como delitos de peli
gro condicionados por el resultado (acerca de ello, s u p r a  7/99), sin que sea jus
tificable la escisión que así surge en el seno de los delitos de resultado.

3. La teoría del incremento del riesgo podría tolerarse en la práctica allí 102 
donde existen grandes diferencias de riesgo, dado que en esos casos resulta di
fícil encontrar motivos para el tratam iento diferenciado de tentativas acabadas 
(dolosas o culposas), peligrosas en concreto, y consumación. Ejem plo: Si la ad
ministración incorrecta de un medicamento daña con seguridad, pero la correc
ta también lo hace muy raram ente, limitar la responsabilidad al alcance de la 
responsabilidad por tentativa —lo que en la imprudencia supone ausencia de 
responsabilidad—  no puede convencer l52a. Sin embargo, la solución acertada
no reside en la teoría del incremento del riesgo, sino en la ampliación de la res
ponsabilidad por tentativas peligrosas en concreto, en supuestos de peligros ma
sivos. Ello ha de verificarse por medio de tipos especiales; tipos de este género 
para la protección de la vida y la integridad física en el ámbito de la circulación 
rodada y de la medicina privarían de toda relevancia a la teoría del incremento 
del riesgo, y se podrían aplicar además con seguridad jurídica, dado que a di
chos ámbitos se les ha preestructurado por medio de reglas objetivadas (reglas 
del tráfico, le x  a r tis ) .  Además, la teoría del incremento del riesgo va mucho 
más allá de lo necesario, al tener que dar por suficientes, conforme a sus prin
cipios, aumentos de riesgo insignificantes; pero que quien, p. ej., conduce le
vemente (en términos porcentuales) más rápido de lo permitido, deba sopor
tar, si ocurre un accidente, el riesgo de la aclaración, cuando no se pueda acla
rar si se ha realizado o no el riesgo de la relación no permitida, no se puede 
desde luego fundamentar en la medida en que más adelante se insistirá en di
ferenciar entre tentativa acabada y consumación 153 (v id .  asimismo in fra ,  sobre 
la omisión de disminuir el riesgo en los delitos de omisión, 29/20).

4. En definitiva, la teoría del incremento del riesgo constituye un instru- 103 
mentó imprescindible para la definición del comportamiento no permitido, pero 
inidóneo para aportar algo sobre la relación de finalidad de la norma entre ac
ción y resultado. Las dudas acerca del aspecto fáctico de esta relación consti
tuyen más bien un problema procesal y han de resolverse con arreglo al prin
cipio in  d u b io  p r o  reo  154.

151 S ch ü n em a n n , JA, 1975, pp. 435 ss., 647 ss~:, 652; el m ism o , StV, 1985, pp. 229 ss., 230 s.; 
el m ism o , GA, 1985, pp. 341 ss., 357.

152 Vid. también los ejemplos en S ch ü n em a n n , JA, 1975, pp. 653 s.
I52'  Firsch, Verhalten, p. 546.
153 Vid. asimismo S ch ü n em a n n , JA, 1975, p. 653.
154 Así BGH, 11, p. 1 ss.; 21, pp. 59 ss.; 124, pp. 32 ss., 34; OLG Karlsruhe, GA, 1970, 

p. 313; U lsenheim er, Verháltnis, pp. 132 ss.; el m ism o , JZ, 1969, pp. 364 ss., 366 s.; E bert y K ü h l,
Jura, 1979, pp. 561 ss., 572 s.; F in cke , Arzneimittelprüfung, pp. 46 ss.; F risch , Verhalten, 
pp. 543 ss.; S a m so n , Hypothetische Kausalverlaufe, pp. 47 s., 144 ss., 153 ss.; S K -S a m so n , 5 16 
apéndice, núm. marg. 27 s.; J a ko b s , Studien, p. 96, nota 185; el m ism o , separata ZStW, 1974, 
pp. 6 ss., 26 ss.; K ahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 238, 275; N iew enhu is, Gefahr, pp. 43 ss.;
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v n i .  LA IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO,
6.* CONTINUACION: LA EXCLUSION DE LA IMPUTACION 
ES CASOS DE ACUERDO, COSSEXTIMIEXTO QUE EXCLUYE 
EL TIPO Y ACTUACION A RIESGO PROPIO 
(AUFEIGENE GEFAHR)
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M a n g e l  aiTr S tr a fta tb e s ta n d  in fo lg e  E in m ilig u n g  efes Rechísguístrágers, í í/u ;
H. H . K ü h n e , Die strafrechtliche Relevanz eines auf Fehlvorstellungen gegründe- 
ten Rechtsgutsverzichts, JZ, 1979, pp. 241 ss.; W. K üper, «Autonomie», Irrtum und 
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W essels, AT, § 19, III, 2 c beta; B a u m a n n -W eb er, AT, § 28, II; S chdnke-Schróder-C ram er, § 125, 
núm. marg. 172 s., con abundantes referencias jurisprudenciales; L K -S ch ro ed er, § 16, núm. 
marg. 190; W elzel, Strafrecht, § 18, II, 2 a; L en ckn er , ZStW, 72, pp. 446 ss., 448 ss.; Z ip f , Ein
willigung, pp. 15 ss.; Stra tenw erth , AT, núm. marg. 370.
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ohne Willen des Betroffenen, 1989; W. Preufi, Untersuchungen zum erlaubten Ri- 
siko im Strafrecht, 1974; C. Prittw itz, Strafbarkeit des HlV-Virustrágers trotz Aufk- 
liirung des Sexualpartners?, NJW, 1988, pp. 2942 s.; C. R o x in , Der Schutzzweck 
der Norm bei fahrlassigen Delikten, Gallas-Festschrift, pp. 241 ss.; el m ism o , Über 
die mutmaBliche Einwilligung, Welzel-Festschrift, pp. 447 ss.; el m ism o , Die durch 
Táuschung herbeigeführte Einwilligung im Strafrecht, Noll-Gedachtnisschrift, 
pp. 275 ss.; el m ism o , Über die Einwilligung im Strafrecht, 1987; H .-J. R u d o lph i, 
Reseña bibliográfica, ZStW, 86, pp. 82 ss.; W. Sax, «Tatbestand» und Rechtsguts- 
verletzung, JZ, 1976, pp. 9 ss., 80 ss., 429 ss.; F. Schaffstein , Handlungsunwert, Er- 
folgsunwert und Rechtfertigung bei den Fahrlássigeitsdelikten, Welzel-Festschrift, 
pp. 557 ss.; W. Schild , Das strafrechtliche Problem der Sportverletzung, Jura, 1982, 
pp. 477 ss., 520 ss., 585 ss.; H . Schlehofer, Einwilligung und Einverstandnis, 1985; 
E. Schm idt-Elsaefler, Medizinische Forschung an Kindern und Geisteskranken, 
1987; R. Schrey, Der Gegenstand der Einwilligung des Verletzten, 1928; H. S to ll , 
Das Handeln auf eigene Gefahr, 1961; G. T im pe, Die Nótigung, 1989; L . Traeger, 
Die Einwilligung des Verletzten und andere UnrechtsausschlieBungsgründe im zu- 
künftigen Strafrecht, GS, 94, pp. 112 ss.; O. Triffterer, Zur subjektiven Sei'te der 
TatbestandsausschlieBungsund Rechtfertigungsgründe, Oehler-Festschrift, 
pp. 209 ss.; P. Velten, Nicht nur ein Loch in der Mauer rechtliche Überlegungen- 
zum Sprengstoffanschlag des Verfassungsschutzes in Celle, StV, 1987, pp. 544 ss.;
H .-D . W eber, Der zivilrechtliche Vertrag ais Rechtfertigungsgrund im Strafrecht, 
1986; Th. W eigend, Über die Begründung der Straflosigkeit bei Einwilligung des Be
troffenen, ZStW, 98, pp. 44 ss.; H . W elzel, Studien zum System des Strafrechts, 
ZStW, 58, pp. 491 ss.; el m ism o , Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphi- 
losophie, 1975; K. W im m er, Die Bedeutung des zustimmenden Willens bei ausge- 
wahlten strafrechtlichen Deliktsdefinitionen, 1980; H. Z ip f ,  Einwilligung und Risi- 
koiibernahme im Strafrecht, 1970; el m ism o , Die Bedeutung und Behandlung der 
Einwilligung im Strafrecht, ÓJZ 1977, pp. 379 ss.; E. Z ite lm ann , AusschluB der Wi- 
derrechtlichkeit, AcP, 99, pp. 1 ss.

A. El acuerdo

1. a) Numerosos bienes jurídico-penalmente protegidos están sujetos a 104 
disposición de su titular. En esa medida, el consentimiento del titular excluye 
ya la realización del tipo; entonces el suceso es incumbencia del que consiente. 
Ejemplo: Contando con la voluntad del propietario, alguien destruye una puer
ta —no hay daños típicos— (con más detalle, infra 7/111). Si el consentimiento 
de quien tiene la atribución de consentir se presta en una situación de necesi
dad (tiene que huir por la puerta de un incendio en la estancia), o en error so
bre las circunstancias (supone erróneamente que la puerta no está permitida en 
ese lugar por el Derecho urbanístico), ello no excluye su eficacia. Lo mismo 
cabe afirmar cuando la situación de necesidad se basa en el comportamiento
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antijurídico de otro (un loco furioso persigue a la víctima, que pide a un auxi
liador que le facilite la fuga destruyendo la puerta), o cuando del error de la 
víctima es responsable otra persona (una persona no suficientemente experta 
ha convencido a la víctima de que la puerta se encuentra en un lugar indebido 
con arreglo al Derecho urbanístico). Aun cuando el que obra en virtud del con
sentimiento sea responsable de la situación de necesidad o del error (él mismo 
ha causado el fuego y derriba la puerta después a petición de la víctima; él mis
mo ha dado a la víctima la información incorrecta desde el punto de vista ur
banístico), el consentimiento sigue siendo eficaz (como es evidente en el ejem
plo del incendio, cuando ya el autor no puede dominar el fuego); pero puede 
no obstante responder como autor mediato por haber ejercido dominio sobre 
la víctima, que coopera mediante su consentimiento en su autolesión (directa
mente) atípica.

A sí pues, en supuestos de ataques típicos a bienes disponibles hay dos mo
dos de proceder: El autor puede destruir el bien sin la voluntad del titular del 
bien, o bien puede, de modo imputable (mediante coerción o engaño), conducir 
al titular del bien a que quiera renunciar a éste. En este último caso la acción 
fáctica consiste en el doblegamiento de la voluntad, que a través del consenti
miento conduce a la destrucción del bien (con más detalle infra, 7/116 ss.).

1043 b) Esta equiparación del ataque directo y  del que se realiza a través de la 
víctima que consiente, pero que en su consentimiento ha sido dominada por el 
autor, es la regla general. Los delitos de coacciones constituyen ya una varian
te: En éstos, la equiparación no tiene lugar a través de las reglas de la Parte 
General, sino mediante formulaciones de la Parte Especial; la coacción con vis 
absoluta es la intervención directa, la coacción con medios de efecto meramen
te compulsivo es la intervención a través de la víctima que consiente I55. En el 
ámbito de la compulsión, determinando el medio coactivo se verifica que con
sentimientos en la pérdida de bienes basados en otros motivos no bastan para 
la realización del tipo (la amenaza de hacer perder nada más que cosas valiosas 
no puede conducir precisamente a apreciar violación, § 177 StGB).

Excepciones a esta regla vienen representadas por aquellos tipos en los que 
se incluye —con arreglo a su tenor literal o a la interpretación sistemática— , 
o bien sólo la intervención directa o bien sólo la intervención a través del con
sentimiento de la víctima, casi siempre incluso sólo la intervención a través de 
la víctima que consiente por motivos determinados (violencia, o violencia cua
lificada, o error). En los primeros casos, se trata sobre todo de delitos contra 
la propiedad con el elemento «sustracción» (pero también, p. ej., el allana
miento de morada — «penetración»—  o la huida del lugar del accidente de trá
fico (Verkehrsunfallflucht) — «alejarse»—  se incluyen aquí); en los últimos ca
sos, se trata de distintos delitos contra el patrimonio cuyo tipo consiste en una 
disposición. Para el consentimiento se derivan de ahí particularidades: La in
tervención directa (y con ella el delito entero limitado a la intervención direc
ta) queda excluida cuando la víctima quiere ceder —bien sea por coerción o 
por engaño— . La disposición, a su vez, en algunos delitos que atienden a la 
disposición, debe estar condicionada por el engaño (estafa), o en otros condi-

l5:' Paralelamente, de la interpelación de los mencionados medios depende si también la as
tucia  constituye medio coactivo: al respecto, T im p e , Nótigung, pp. 133 ss.
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donada por la violenda o la intimidadón o específicamente condicionada por 
videncia o por intimidación; un consentimiento no condicionado típicamente 
excluye la realización del tipo (ejemplo: La disposición llevada a cabo por coac- 
dón no determina la estafa, así como la condicionada por engaño no determi
na la extorsión).

En los casos de consentimiento que excluye el tipo, dotado de las especia
lidades obligadas por la Parte Especial, se habla de acuerdo (Einverstánd- 
nis) 156. De la terminología no depende nada; importa sólo que las reglas ge
nerales del consentimiento han de modificarse en la Parte Espedal en algunas 
descripciones de delitos.

2. La fórmula, empleada a menudo, de que para el acuerdo basta la con- 105 
currencia «fáctica» de la voluntad 157 * es correcta en la medida en que el acuer
do no se opone al Derecho o a las buenas costumbres. Por lo demás, dicha fór
mula es en parte equívoca y en parte vacía.

a) La fórmula es equívoca en relación con los tipos en los que únicamente 106 
la voluntad de la persona con la facultad de disponer según los principios jurí- 
dico-civiles excluye el tipo ,5S. Así, una persona carente de la capacidad de 
obrar plena no puede prestar su acuerdo con eficacia, tras un accidente de trá
fico, en que se aleje del lugar del accidente alguien implicado en él (§ 142 
StGB).

b) Por lo demás, la fórmula no significa nada, dado que lo que debe con- 107 
currir fácticamente se rige por los preceptos de la Parte Especial. Ejemplo de 
acuerdo forzado: El acuerdo obtenido coercitivamente mediante amenaza (cua
lificada) no impide la consumación de la violación o de la extorsión (el acuerdo
que excluye el tipo, en estos delitos, debe estar libre de coerción —cualifica
da—), mientras que el desplazamiento de la posesión obtenida coercitivamente 
mediante intimidación o vis compulsiva no es apoderamiento (del robo), sino 
disposición (de la extorsión) (así pues, el acuerdo que excluye el tipo puede es
tar lastrado, en los delitos de apoderamiento, por intimidación o vis compulsi
va). Ejemplo de acuerdo determinado por engaño: El error sobre la contrapres
tación económica que se espera no impide la consumación de la estafa (el acuer
do excluyente del tipo debe estar libre de error en relación con el aspecto eco
nómico), mientras que la entrega de la posesión, conseguida mediante engaño, 
o la entrega sexual, conseguida con engaño, excluyen la consumación del hurto 
o de la violación (el error sobre las consecuencias económicas es irrelevante).
Sobre todo en relación con el engaño, no cabe generalizar afirmando que por 
lo menos el error referido al bien jurídico excluye el acuerdo eficaz; en muchos 
casos, los tipos están formulados sólo hacia el comienzo de un período de pér
dida de cierta duración, de modo que un error (inequívocamente referido al 
bien jurídico) sobre la duración de la pérdida no excluye el tipo. Ejemplo: 
Quien entrega la posesión en la creencia errónea de recobrarla en breve plazo 
no la ha perdido contra su voluntad, de manera que decae el apoderamiento 
(§§ 242, 249, 289 StGB). En la estafa es distinto: El error referido el bien ju-

154 Sobre la distinción con respecto al consentimiento, vid. G eerds, GA, 1954, pp. 262 ss.
157 S K -S a m so n , núm. marg. 37, ante § 32; G eerds, GA, 1954, pp. 262 ss., 265; W essels, AT,

§9, I, 1, entre otros; en relación con el § 236 StGB (ahí acertadamente) BGH, 23, pp. 1 ss., 3.
I3K Con buen criterio, Jescheck , AT, § 34, I, 2.
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rídico (el error sobre el perjuicio patrimonial de la disposición) es eslabón del 
curso causal conducente a la consumación 159 *.

108 c) De todos modos, negativamente cabe expresar la fórmula diciendo que 
el acuerdo no siempre ha de tener lugar libre de coerción o error y que no siem
pre ha de existir una autorización jurídicamente eficaz para excluir la con
sumación.

109 3. El acuerdo es algo más que un soportar consciente 160. Ejemplo: Quien 
contempla impertérrito cómo le sustraen algo no excluye por ello el apodera- 
miento mediante su acuerdo. Más bien, en un primer grupo de supuestos del 
acuerdo —acuerdo final—, es necesario que la persona de cuyo acuerdo se tra
ta «pretenda» las consecuencias del comportamiento, es decir, que las quiera 
realizar por ellas mismas o por los efectos ulteriores esperados de ellas. Esta 
forma del acuerdo corresponde a la intención en el tipo subjetivo. A  su lado, 
se presenta un acuerdo —acuerdo no final— en el que no se quieren ningunas 
consecuencias del comportamiento, pero sí el comportamiento previsiblemente 
con consecuencias, o al menos un contacto social que no puede tener lugar evi
dentemente sin comportamiento con consecuencias. Ejemplos: Quien está de 
acuerdo en que se encienda la mecha de un explosivo (violencia), perseverará 
en ello aunque las consecuencias, de un modo cognoscible por anticipado, le 
afecten a él mismo (comportamiento conseguido por coerción, § 240 StGB), 
aun cuando no se quieren las consecuencias. Quien participa en un combate de
portivo de boxeo por lo general no quiere los ataques de su adversario, y sin 
embargo el ataque reglamentario que fuerza a esquivarlo no constituye coac
ción en el sentido del § 240.1 StGB, merced al acuerdo en el contacto social 
de esta clase (sin necesidad de recurrir a la cláusula de reprochabilidad).

En definitiva, puede haber dos motivos distintos para el efecto excluyeme 
del tipo propio del acuerdo. Por una parte, se trata del abandono de un bien 
basado en una voluntad digna de respeto; este acuerdo surte efecto en virtud 
del contenido de la libre discrecionalidad. Por otra parte se trata de que se quie-

159 Situar el problema en la Parte Especial va ganando adeptos: A r z l ,  Willensmángel, 
pp. 24 ss.; Z ip f ,  Einwilligung, pp. 15 ss.; W im m er, Bedeutung, pp. 1 ss., 250 ss.; Jescheck , AT,
§ 34, I, 2; L lC -H irsc h , núm. marg. 103, ante § 51; S c h ó n ke -S ch rd d er-L en ckn er , núm. marg. 32, 
ante § 32; vid. también S K -S a m so n , núm. marg. 37, ante i  32; W essels, AT, § 9,1, 1; obviamente, 
la remisión a la Parte Especial no supone falta de principios generales, sino que más bien hay que 
formar tipos de acuerdo en función de los puntos de vista ordenadores de la Parte Especial. Lo 
que es problemático es decidir en relación con el § 142 en caso de consentimiento para alejarse 
conseguido subrepticiamente mediante engaño sobre el estado de aclaración. La jurisprudencia (úl
timamente OLG Stuttgart, VRS, 63, pp. 203 ss., 205) y la doctrina dominante (L K -R ü th , § 142, 
núm. marg. 45; S K -R u d o lp h i , § 142, núm. marg. 20; S chónke-Schróder-C ram er, § 142, núm. 
marg. 63, con más referencias bibliográficas) consideran justificante al consentimento y lo hacen 
decaer si se da un engaño como el citado. Lo cual no será correcto desde dos puntos de vista: En 
primer lugar, el precepto protege un bien disponible sin límites (con la consecuencia de exclusión  
del tipo  si hay consentimiento). En segundo lugar, en todo caso decae la responsabilidad también 
si se da consentimiento condicionado por error, puesto que la responsabilidad por autoría mediata 
—la única posible— fracasa por la vinculación a tipo de la conducta («alejarse» y no «evitar de 
cualquier modo la aclaración»). El resultado se ajusta axiológicamente a la falta de responsabili
dad —indiscutida— de aquel que da lugar mediante engaño a que se aleje otro implicado en el 
accidente mientras que él mismo se queda allí.

Ifi" En relación con el menoscabo de derechos fundamentales, igualmente A m e lttn g , StV, 1985, 
pp. 257 ss., 258.
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re una situación a la que pertenece necesariamente el abandono del bien. La 
significación práctica de este último grupo de supuestos no reside en el acuer
do, sino en el consentimiento excluyeme del tipo.

4. a) El acuerdo sólo puede valer para un autor determinado. 110
b) Según opinión dominante, no es necesaria la exteriorización del acuer

do. Si el autor desconoce el acuerdo, habrá de apreciarse tentativa (quien cae 
en una trampa, haciéndose con la posesión del señuelo dispuesto para la de
tención de un ladrón, a pesar de que funda una nueva posesión, sólo comete 
tentativa de hurto) 161; la suposición errónea del acuerdo excluye el dolo; si el 
error fue evitable, se responde por imprudencia. La reducción al aspecto in
terno del afectado, sin tener en cuenta la objetivación, no satisface en los casos 
del acuerdo exteriorizado con reserva mental o en error en la declaración. De 
todos modos, en la medida en que el acuerdo debe ser jurídicamente válido, 
regirán en favor del autor las reglas generales sobre manifestaciones de volun
tad. Por lo demás, en caso de que el que interviene confíe en la corrección de 
la declaración, decae el dolo del tipo; en caso de declaraciones equivocadas (evi
tablemente) del afectado, la responsabilidad del interviniente se limita median
te el riesgo permitido (principio de confianza) 162.

C) El acuerdo es revocable en cualquier momento, en tanto que no vin
cule al mismo tiempo como declaración jurídicamente eficaz con arreglo a prin
cipios generales 163 (entonces rigen también, por lo que se refiere al efecto vin
culante, los §§ 134, 138 StGB). Ejemplo: La autorización para alejarse del lu
gar del accidente (§ 142 StGB), dada a cambio de reconocer la culpabilidad, 
vincula. También queda excluida la revocación cuando se ha perdido la posi
bilidad de disposición; ejemplo: Quien cede a otro una vivienda ya no puede 
disponer del «derecho a la morada» (en el sentido del allanamiento de morada,
§ 123 StGB) 164.

B. El consentimiento excluyente del tipo y el obrar a riesgo propio

1. Delimitación entre consentimiento excluyente
del tipo y consentimiento justificante

a) También fuera del ámbito del acuerdo, el consentimiento en la lesión 111 
de bienes de los que su titular tiene derecho a disponer excluye el tipo. Ejem-

,ftl OLG Koln, NJW, 1961, pp. 2360 s.; BayObLG, JZ, 1979, p. 146; vid. además BGH, 4, 
pp. 199 s.

162 Vid. también S ch leh o fer , Einwilligung, pp. 56 ss., 58. La problemática aún no se ha acla
rado suficientemente. La voluntad de renunciar al bien como dato psíquico priva al bien de su atri
bución a la persona y consiguientemente de su cualidad de ser un bien. Desde luego, será dudoso 
si esta voluntad, sin objetivación alguna, sólo como algo interno, es relevante socialmente (tal como 
estima la teoría de la dirección de voluntad, también aquí defendida, in fra  7/115). La manifesta
ción de la persona sobre su situación volitiva es la declaración de la voluntad; la declaración como 
acto imputable permite prescindir de la situación volitiva real en el que que la lleva a cabo: La 
voluntad declarada hace las veces de voluntad real.

163 Pormenorizadamente, con abundante bibliografía, W eber, Vertrag, pp. 77 ss., 163 ss.
IM H onig , Einwilligung, p. 152.



294 GÜNTHERJAKOBS

pío: El que rapar el pelo o tomar anticonceptivos constituyan lesiones o sean 
atípicos, o el que cavar un césped o derribar un árbol constituyan delito de da
ños o sean atípicos, se rige por la voluntad del titular del bien. Los bienes de 
los que se puede disponer libremente 16S, en los que el consentimiento ya ex
cluye la realización del tipo, son sobre todo la propiedad, el patrimonio 166, los 
bienes personalismos, como la libertad ambulatoria 167, el honor 168, el secre
to de la correspondencia e incluso la integridad física; esta última, al igual que 
el honor y la libertad ambulatoria, sin embargo, sólo en la medida en que son 
medios de desarrollarse libremente (p. ej., lesiones leves en prácticas sexua
les), pero no base de ese libre desarrollo; dicho de otro modo, se trata del ám
bito de los bienes intercambiables 169, aunque en el caso concreto se entreguen 
sin un equivalente reconocido en general. En estos supuestos, de la voluntad 
del titular depende qué trato de los bienes constituye pérdida, ganancia, o ni 
una ni otra: El consentimiento en lo que es en sí injusto, es decir, en el com
portamiento y en su resultado, excluye la valoración negativa del resultado.

112 b) Sólo desde una determinación naturalística de los resultados típicos no 
importaría la voluntad del titular del bien en la realización del tipo; el consen
timiento podría, si acaso, justificar 170. Al mantener esto, sin embargo, se pa
saba por alto que en los casos aquí relevantes desde el principio el comporta
miento no supone una defraudación de expectativas; pues si el comportamien
to se corresponde con la voluntad del titular del bien, no por ello un conflicto 
en sí existente (¡tipo realizado!) se declara tolerable excepcionalmente (¡justi
ficado!), sino que no se llega al ámbito de lo conflictivo sólo a causa de la vo
luntad, sin tener en cuenta sus motivos. Desde luego es equivocado considerar, 
como hace una teoría reciente, todo consentimiento eficaz como excluyente del

165 En los bienes no disponibles, o no enteramente disponibles, decae el consentimiento efi
caz; ejemplo: No cabe consentir en la conducción bajo la influencia del alcohol en vías públicas 
(BGH, 23, pp. 261 ss., 264), por lo que se refiere a la puesta en peligro abstracto del § 316 StGB 
o a la puesta en peligro concreta de terceros del § 315 c StGB; no obstante, sí cabe consentir vá
lidamente —con efecto excluyente del tipo o justificante, dependiendo de la importancia de los bie
nes puestos en peligro y de la magnitud del peligro— en la puesta en peligro concreta de uno mis
mo; discutido; distingue G epperí, ZStW, 83, pp. 947 ss., 948 ss. En relación con los delitos de fun
cionario, A m e lu n g  (Dünnebier-Festschrift, pp. 487 ss.) ha demostrado que en parte sirven a ga
rantizar la libertad ind iv id u a l frente a su menoscabo por parte del Estado; por consiguiente, los 
bienes protegidos en este marco son disponibles (p. ej., en el § 340 StGB; acerca de los distintos 
delitos de funcionarios, vid. A m e lu n g , op . c il., pp. 510 ss.).

166 En relación con los límites a la disposición en las sociedades de capital, vid. BGH, 9, 
pp. 204 ss., 216. En supuestos límites no hay que excluir la ineficacia del consentimiento debido a 
la vinculación social de la propiedad; ejemplo: Consentimiento en que se vuele una fábrica en ple
no funcionamiento por protesta contra la legislación tributaria; consentimiento en la demolición de 
una vivienda en buenas condiciones para librarse de los inquilinos, etc.

167 En relación con el §239 b StGB, vid. BGH, 26, pp. 70 ss.
I6X BGH, 11, pp. 68 ss., 72.
169 No se alude sólo al cambio económicamente relevante, aun cuando es esencial; también 

se abarca el cambio, p. ej., de dinero o de la integridad corporal por satisfacción ideal o corporal, 
pero no mensurable económicamente.

170 Así en cuanto al resultado Jesch eck , AT, § 34, I, 3, pero ecléctico, loe. cit., in f in e . B au- 
m a n n -W eb er , AT, § 21, II, 4 e; B le i, AT, § 37,1; B o c k e lm a n n -V o lk , AT, § 15, C, T, D reher-T rónd-  
le , núm. marg. 3 b, ante § 32; S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 33 ante § 32; L a ckn er , 
nota 5, ante § 32; L K -H irsc h , núm. marg. 92, 96, ante § 32; G eerds, ZStW, 72, pp. 42 ss., 43; el 
m ism o , GA, 1954, pp. 262 ss.; también, núm. marg. 38 s., ante § 32.
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tipo 171 • Bien es verdad que numerosos bienes protegidos típicamente sirven al 
«dominio autónomo» l72 173, y que en caso de consentimiento falta una vulnera
ción de esa autonomía. Pero así no se protege la autonomía directamente, sino 
por medio de los tipos respectivos, es decir, el legislador está pensando en la 
autonomía, pero sólo la menciona objetivada en el suceder típico, y por eso, 
a la inversa, lo objetivado, el tipo, puede estar realizado aunque no concurra 
ninguna vulneración de la autonomía. En este consentimiento justificante, que 
aparece junto al consentimiento excluyente del tipo y al acuerdo excluyente del 
tipo, se encuadran aquellos casos de consentimiento en una lesión en los que 
el bien afectado no tiene función de intercambio, es decir, no es medio de de
sarrollar la personalidad. El empleo excepcional de uno de estos bienes como 
medio es posible sólo en una situación especial, y supone una defraudación de 
expectativas que no se puede solucionar con el consentimiento solo, sino que 
requiere tener en cuenta el contexto (acerca de esto, con detalle, infra, sobre 
el consentimiento justificante, 14/1 ss.). Ejemplo: La extirpación de un riñón 
por parte de un médico para realizar un trasplante, a pesar del consentimiento 
del donante, se distingue de una mera donación de sangre en que, debido a la 
importancia del bien, sólo cabe fundamentar una disposición sobre éste en una 
situación excepcional (contexto).

c) Así pues, el que un consentimiento opere justificando o excluyendo el 113 
tipo puede decidirse de modo distinto, según la configuración del caso, en re
lación con un mismo tipo, especialmente en las lesiones m . El ámbito del con
sentimiento excluyente del tipo es más amplio cuando se refiere a un consen
timiento en el riesgo que cuando se refiere a la certeza de que se producirá la 
consecuencia lesiva, pues en el ámbito del riesgo cercano al riesgo vital general 
se emplean también bienes para cualquier fin que por lo demás no son medios 
para el libre desarrollo. La exclusión del tipo por riesgo permitido y por con
sentimiento son aquí congruentes. Representan ejemplos la participación en de
portes moderamente arriesgados, como hípica o esquí, cuando la lesión de un 
participante proviene de otro.

2. El autorizado a consentir

Sólo el titular del bien con derecho a disponer puede consentir válidamente 114 
en la injerencia. Ejemplos 173a: El consentimiento del propietario del animal 
en la tortura a ese animal surte efecto sólo en la medida en que se trata de un

171 K ien tzy , Einwilligung, pp. 65 ss.; Z ip f, Einwilligung, pp. 28  ss.; e l  m ism o , ÓJZ, 1977, 
pp. 379 ss., 380 s.; Schm idhauser, AT, 8/123 ss.; R o x in , Kriminalpolitik, p. 25, nota 57; el m ism o , 
Welzel-Festchrift, pp. 447 ss., 449; e l m ism o , Einwilligung, pp. 11 ss.; H irsch , ZStW, 74, pp. 78 ss.,
104, nota 101; A rm in  K a u fm a n n , Welzel-Festschrift, pp. 393 ss., 397, nota 9; S a x , JZ, 1976, 
pp. 9 ss.; W eigend , ZStW, 98, pp. 44 ss., 61; M au ra ch -Z ip f, AT, I, § 17, núm. marg. 30 ss.; S K -  
H o m , § 226 a, núm. marg. 2.

172 Sch m id h a u ser, AT, 8/130.
173 En definitiva también Stratenw erth , AT, núm. marg. 369, quien deduce de aquí que la dis

tinción carece de una legitimación más profunda; con todo, el propio Stratenw erth  reivindica la dis
tinción entre lo normal (no típico) y lo necesitado de aclaración (que está justificado), núm. 
marg. 368. Como aquí, Triffterer, Oehler-Festchrift, pp. 209 ss., 220; e l m ism o , AT, pp. 240 s.

1731 Pormenorizadamente, R o xin , Einwilligung, pp. 26 ss.
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delito contra la propiedad (especialmente § 303 StGB), pero no en cuanto se 
vulnera la Ley de Protección de los Animales 173 b. El demandado no puede con
sentir válidamente en la infracción de los principios procesales de Derecho pú
blico 173 c. Si varias personas tienen derecho a disponer de un bien conjunta
mente, sólo el consentimiento conjunto de todas ellas es válido 174. A falta de 
reglas especiales, importa la capacidad de discreción y juicio natural (en el sen
tido de concreta, no determinada por generalización), sobre todo en las lesio
nes leves, como en la actividad deportiva 175. Si existe ésta, la decisión del que 
no tiene capacidad negocial completa prevalece sobre la de su representante le
gal 176. Si existen reglas especiales, prevalecen éstas; así pues, los §§ 105 ss. 
BGB rigen especialmente para el consentimiento en incidencias sobre la pro
piedad y el patrimonio 177. Bien es verdad que estos preceptos regulan expre
samente sólo las consecuencias de Derecho negocial, y el discernimiento puede 
concurrir a pesar de que falte la (plena) capacidad negocial, sobre todo en los 
casos límites; el Derecho penal sigue siendo de aplicación para lo que se refie
re al reconocimiento de la capacidad de disposición, vinculada al Derecho ci
vil, porque si no a través del consentimiento se podría conseguir fácticamente 
justo el resultado que no se puede conseguir con arreglo al Derecho negocial. 
Tampoco una solución discrepante puede resolver la contradicción entre, p. ej., 
el consentimiento de un menor de edad, pero con capacidad de discernir en la 
destrucción de una cosa y la negativa del tutor del menor: Ambas decisiones 
deberían ser válidas. Ejemplo: Si el propietario, de  diecisiete años, coa discer
nimiento suficiente, pide que se le tale un árbol de su terreno, mientras que el 
tutor se opone, el hecho no deja de constituir, con arreglo a la opinión aquí 
mantenida, unos daños antijurídicos 178. De todos modos, según ésta, se mo
difica el fin de las reglas del consentimiento, pasando de servir para proteger 
al titular del bien a proteger las normas de competencia, precisamente los §§ 105

,73b OLG Hamm, NStZ, 1985, pp. 275 ss.
,73c A m e lu n g , Einwilligung, pp. 42 ss.; el m ism o , StV, 1985, pp. 257 ss., 259 s.
174 Acerca del secreto de las comunicaciones (relevante para el i  201 StGB) con buen criterio 

A m e lu n g  y P auli, MDR, 1980, pp. 801 ss.
173 BGH, 4, pp. 89 ss., 90; 12, pp. 379 ss., 383 (de acuerdo con la clasificación que aquí se 

propone, referidas al consentimiento justificante); 23, pp. 1 ss., 3 s. Acerca del consentimiento de 
un menor de edad en una extracción de sangre para realizar la prueba de los anticuerpos del SIDA, 
acertadamente, L esch , NJW, 1989, pp. 2309 ss. (sólo la extracción de sangre, y no la consecuencia 
del resultado de la prueba es objeto el consentimento, por lo que se refiere al § 223 StGB).

176 Schm id t-E lsaefier , Forschung, pp. 194 ss.; Sch m id h á u ser, AT, 8/143; lo cual también es vá
lido, frente a la opinión por lo demás en consonancia de L e n c k n e r  (ZStW, 72, pp. 446 ss., 463). 
cuando se trata de una decisión incorrecta, siempre que la incorrección no ponga de manifiesto un 
déficit de capacidad.

177 Fundamental', L e n c k n e r , ZStW, TZ, pp. 44b ss.; S c h ó n ke -S ch ró d er-L e n ck n er , núm. 
marg. 39 ante § 32; S K -S a m so n , núm. marg. 41, ante § 32; D reh er-T ró n d le , núm. marg. 3 b, ante 
§ 32; en otro  sen tid o , la doctrina dominante; L K -H irsch , núm. marg. 118, ante § 32; Jescheck , AT, 
§ 34, IV, 1; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 17, núm. marg. 30 ss.; S tra tenw erth , AT, núm. marg. 379 s.; 
W elzel, Strafrecht, § 14 VI, 2 a a.

178 No hay que admitir que sea «extraño» —así lo afirma al menos el argumento que se es
grime contra esta solución— que «un joven de diecisiete años pueda consentir en una lesión en su 
cuerpo, pero no en su propiedad» (S tra tenw erth , AT, núm. marg. 380; en términos similares, N oli, 
Übergesetzliche Rechtfertigungsgründe, p. 128; Z ip f , Einwilligung, p. 41, entre otros): Ni la com
plejidad de las consecuencias del consentimiento ni el carácter drástico, perceptible intuitivamen
te, de estas consecuencias, dependen de la importancia jurídico-penal del bien afectado; vid. asi
mismo la fundamentación de la solución que aquí se propugna en Traeger, GS 94, pp. 112 ss., 148 s.
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ss. BGB (acerca del problema de la modificación del injusto vid. asimismo in- 
fra 12/44).

3. La objetivación del consentimiento

En cuanto a la objetivación del consentimiento, de acuerdo con la teoría 115 
de la dirección de la voluntad 179, bastará la voluntad sin objetivación, mien
tras que la teoría de la manifestación de voluntad atiende a una declaración de 
acuerdo con las reglas jurídico-negociales 180. La doctrina dominante adopta 
una posición intermedia, exigiendo la objetivación de la voluntad, pero no de 
acuerdo a las reglas jurídico-negociales y no necesariamente frente al que se 
injiere en los bienes 181. Dado que en el consentimiento excluyeme del tipo se 
trata de la modificación de la relación del facultado para disponer con el bien, 
sólo puede importar aquello que sustenta esa relación, es decir, la voluntad in
terna (en el consentimiento directo) o el abandono de la situación en la que el 
albedrío del afectado vincula al autor (en el consentimiento indirecto); la ex- 
teriorización de la relación es irrelevante (dudosamente, v id . s u p r a  7/nota 162).
Si el autor ignora el consentimiento excluyeme del tipo, subsiste el dolo. La 
suposición errónea da lugar a lo sumo a imprudencia. Ejemplo: Si un agricul
tor observa cómo le roban la fruta de los árboles y no hace nada para impe
dirlo, hay que distinguir: Si quiere concederle a los autores la fruta de escaso 
valor, el hecho constituye sólo hurto intentado; pero si considera que por el es
caso valor del bien no merece la pena emprender acciones legales, bien es ver
dad que renuncia a la posibilidad de protección jurídica, pero el hecho no deja 
de ser antijurídico y punible.

Problemática es la situación en caso de consentimiento manifestado pero 
no querido, por error en la declaración o por reserva mental. Algunos aceptan 
que tal consentimiento es vinculante hasta que se revoque, con la fundamen- 
tación de que el que se injiere no tiene por qué soportar el riesgo de que sea 
correcta o no la manifestación del facultado para disponer 182. Esta considera
ción afecta, sin embargo, sólo a los supuestos de consentimiento prestado en 
provecho propio. Para la solución rige lo dicho acerca del acuerdo { su p ra  7/110); 
si la manifestación no es jurídico-negocialmente vinculante, la responsabilidad 
del que se injiere queda limitada por el principio de confianza y el tipo 
subjetivo 183.

179 Schrey, Gegenstand der Einwilligung, pp. 21 s.; F rank, nota III, ante § 51; Schm idhauser,
AT, 8/144; M ezger, Strafrecht, § 28, I.

IK0 Z ite lm a n n , AcP, 99, pp. 1 ss., 62; Kefiler, Einwilligung, pp. 99 ss., 100 s., 105.
IH1 H onig , Eiwilligung, pp. 145 s., quien no obstante considera también como objetivación del 

consentimiento la no intervención; Z ip f ,  OJZ, 1977, pp. 379 ss., 381; R o x in , Einwilligung, 
pp. 35 ss.; Jescheck , AT, § 34, IV, 2; Schónke-Schróder-L enckner, núm. marg. 43 ante § 32; L K -  
H irsch, núm. marg. 109, ante § 32; todos con bibliografía; de entre la jurisprudencia, vid. BGH,
17, pp. 359 s.; Bay ObLG, NJW, 1968, pp. 665 s.

I, 12 A rz t ,  Willensmángel, p. 49; Z ip f , Einwilligung, p. 46; K íihne , JZ, 1979, pp. 241 ss., 244; 
vid. asimismo BGH, 16, pp. 309 ss., 311.

II, 3 B aum ann-W eber, AT, § 21, II, 4 b  alfa.
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4. El consentimiento mediando fuerza y  error

116 a) Se discute en torno al tratamiento del consentimiento condicionado por
fuerza o error 183 *. Según la opinión dominante, al menos determinados erro
res y situaciones de fuerza de cierta importancia deben excluir la eñcacia del 
consentimiento 184; sin embargo, se discrepa sobre si este efecto lo tienen sólo 
los errores referidos al bien jurídico (errores acerca de si la injerencia afecta al 
bien, y en qué medida) 185 y cómo ha de determinarse la importancia de la pre
sión, exigiéndose por lo general un «mal sensible» en el sentido del § 240 
StGB 186. .

117 b) En tal tratamiento se confunden esferas de problemas heterogéneas:
a’) En la medida en que el facultado para disponer, sea por un engaño u 

otra causa, yerra sobre la existencia y la importancia de la modificación perju
dicial que tiene lugar mediante la acción de injerencia en el bien, es decir, yerra 
con referencia al bien, falta ya, por ausencia de consciencia del abandono (to
tal), la voluntad para éste 186\  El facultado para disponer es «indoloso» (total 
o parcialmente). En tanto que coopera en la injerencia puede ser instrumento 
de su autolesión (vid. infra acerca de la autoría mediata 21/77 ss.).

En casos de error sobre la cualifícación del que se injiere, hay que distin
guir: a) Si un no cualificado provoca consecuencias con las que no hay que con
tar si se tratase de una persona cualificada, en caso de error sobre la cualifica- 
ción tales consecuencias no están cubiertas por el consentimiento. Ejemplo: 
Quien consiente en que le inyecte un médico no ha consentido concluyente
mente en aquellas agravaciones que surgen del hecho de que un profano haya 
manipulado incorrectamente la jeringa (así como en caso de manejo defectuo
so por parte de un médico tampoco existiría consentimiento), b) Si el resultado 
típico depende de que el autor no posee la cualifícación, entonces el engaño 
está referido al bien jurídico. Ejemplos: Si un profano le quita una ruedecilla 
a un complejo reloj, que así se avería, la situación es distinta a si un maestro 
relojero, como experto, le quita la ruedecilla en el curso de una reparación. El

,83* Acerca de la problemática del consentimiento prestado en el curso de una detención, A m e-  
lung, ZStW, 95, pp. 1 ss.

184 BGH, 4, pp. 113 ss., 118; BGHZ, NJW, 1964, pp. 1177 ss.; OLG Stuttgart, VRS, 63, 
pp. 203 ss., 205.

183 En este sentido, fundamental, A r z l ,  Willensmángel, pp. 22 ss.; vid. además Z ip f ,  Einwi- 
Kígung, p. 23; K ie n tzy , Einwilligung, pp. 108 s.; R u d o lp h i, ZStW, 86 , pp. 82 ss., 83 s.; S K -Sam -  
s o n , núm. marg. 43, ante § 32; S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 46 s., ante § 32; Jesch eck , 
AT, § 34, IV, 4; esencialmente como aquí (vid . no obstante también 7/nota 189), y en favor de 
tener en cuenta también otras clases de error, R o x in , Noll-Gedáchtnisschrift, pp. 275 ss., 286; ade
más B a u m a n n -W eb er, AT, § 21, IV, b  6; L K -H irsch , núm. marg. 110 ss., ante § 32 con más refe
rencias bibliográficas; distinguiendo entre negocios con contraprestación y sin ella, K ü h n e , JZ, 
1979, pp. 241 ss., 246.

188 A r z l ,  Willensmángel, pp. 31 ss.; L K -H irsch , núm. marg. 119 ss., ante § 32, J esch e ck , AT, 
§ 34, IV 4; S c h ó n ke -S ch ró d er-L e n ck n er , núm. marg. 48 ante § 32.

IH6‘ R o x in , Noll-Gcdáchtnisschrift, pp. 275 ss., 283. En relación con el alcance de la referen
cia al bien jurídico, con detalle M eyer, AusschluB, pp. 164 ss. (desde luego en parte demasiado am
pliamente, por abarcar los errores en el motivo, pp. 180 s.); críticamente sobre M eyer, K iiper, JZ, 
1986 pp. 219 ss., 225 ss.
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contexto pertenece aquí al concepto del resultado, c) En los demás casos, el 
error sobre la cualificación no es un error sobre la existencia y la medida de la 
lesión, permaneciendo eficaz el consentimiento. No obstante, el consentimien
to puede ser insensato frente a persona no cualificada, mientras que sería sen
sato frente a una cualificada. En este caso, el engaño sobre la cualificación fun
damenta autoría mediata del que engaña 186b (sobre ello se tratará en segui
da). El hecho de que quien se equivoca, si todo va bien, no pierde nada que 
no habría perdido también de haber obrado persona cualificada, constituye sólo 
una hipótesis (acerca de su trascendencia, supra 7/92). Ejemplo: Un curande
ro, que engaña sobre su cualificación como médico, comete lesiones (como au
tor mediato, al haberse procurado el consentimiento) también en aquellas in
tervenciones que un médico habría llevado a cabo igualmente.

b ’) Si el consentimiento se presta condicionado por un engaño no referido 118 
al bien jurídico o por amenaza, es eficaz 186c. Por haberlo suscitado o aprove
chado se responderá, naturalmente, de acuerdo con las reglas de la autoría me
diata, pero sólo según éstas: como coacciones o engaño para el autodaño me
diato utilizando el consentimiento, aprovechado por el propio autor mediato o 
por un tercero (vid. asimismo infra acerca de la autoría mediata 21/88 ss.). La 
construcción es la siguiente: instrumento es el que consiente; autor mediato es 
aquel que es responsable del defecto del consentimiento; éste puede ser el mis
mo que interviene en el bien atípicamente en virtud del consentimiento, pero 
no tiene por qué serlo necesariamente; si lo es, obra típicamente como autor 
mediato (dominio del defecto), y atípicamente como autor directo (injerencia).
Al igual que el dolo forzado o el dolo en una acción emprendida con error en 
el motivo, a pesar de la falta de libertad no deja de ser dolo, tampoco del con
cepto de consentimento forma parte su carácter libre ,86d.

c’) La solución, que en definitiva se corresponde en buena parte con la so- 119 
lución común que pasa por la ineficacia del consentimiento (el que se injiere 
responde como autor mediato; según la solución común responde como autor 
directo), tiene trascendencia para tres esferas de problemas: Por una parte, sólo 
así se pueden armonizar los resultados de determinar el consentimiento con los 
de determinar la autolesión; por otra parte, esta armonización proporciona un 
patrón para la valoración del engaño o de la amenaza; y, en tercer lugar, se

!«><■ Acerca de la ineficacia del consentimiento, BGH, 16, pp. 309 ss., con excepciones refe
ridas a supuestos insignificantes, p. 311 (entiéndase, supuestos en los que también sería razonable 
consentir en la lesión de persona no cualificada; de hecho, se reconocen, pues, las reglas de la au
toría mediata); BGH, JR, 1988, pp. 122 ss.; L K -H irsch , § 226 a, núm. marg. 18; sobre las desven
tajas de esta solución de la ineficacia frente a la solución que pasa por la autoría mediata, infra  
7/119 ss.

,H4‘ Así también implícitamente OLG Hamm, NJW, 1987, pp. 1304 s.
M eyer, AusschluB, p. 130, nota 82 (en términos semejantes, Sch leh o fer , Einwilligung, 

p. 73, nota 207) critica que el consentimiento no puede ser a la vez eficaz y defectuoso en tanto 
que su provocación o aprovechamiento conduce a la autoría mediata. Para la autoría mediata no 
se trata obviamente de un defecto  del consen tim ien to  del ejecutor, sino de la responsabilidad del 
autor mediato por el m o tivo  de fectuoso  del consentimiento eficaz. La resistencia del consentimento 
a pesar del motivo defectuoso se pondrá de manifiesto en aquellos defectos de los que no es res
ponsable «hombre de atrás» alguno; ejemplo: Alguien deja que le vacíen su aljibe, a fin de pro
curarse sitio para el agua de lluvia que espera que caiga, pero no llueve, para sorpresa de todos.
¿No hay consentimiento en el vaciado?
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pueden solucionar adecuadamente los supuestos en que el responsable ya no 
tiene el dominio del defecto del consentimiento.

— El que se induzca a alguien mediante engaño o amenaza a una autole- 
sión —desde luego atípica— o al consentimiento en una lesión por parte de 
otro, axiológicamente es lo mismo 186 *; por ello deben coordinarse los presu
puestos de responsabilidad por determinar un consentimiento defectuoso y 
aquellos otros por determinar una autolesión 187.

Al igual que en una autolesión actúan atípicamente aquellos participantes 
que no son responsables del engaño o de la amenaza (por falta de responsabi
lidad no son autores mediatos y por falta de hecho principal no son partícipes 
por accesoriedad), así el comportamiento de personas que actúan en virtud de 
un consentimiento excluyente del tipo sin ser responsables de sus motivos, no 
puede valorarse como realización del tipo, lo cual rige incluso cuando —de nue
vo tanto para la participación en una autolesión como para la actuación bajo 
consentimiento—  sí conocen la amenaza o el engaño. También frente a perso
nas responsables es eficaz el consentimiento, pero estas personas son autores 
mediatos; esta idea es aplicable asimismo a la autolesión.

En supuestos de amenaza, la solución opuesta, la más común (el consenti
miento forzado es ineficaz), lleva al resultado extraño de que al que ayuda a 
la víctima se le origina un derecho del estado de necesidad en que el consen
timiento de la víctima es ineficaz, y ello sin que el que ayuda sea superior en 
conocimiento o capacidad de juicio al que consiente. Ejemplo: Si el padre le 
plantea a su melenudo hijo la alternativa de ir a la peluquería o marcharse de 
casa, según la doctrina dominante el peluquero, en tanto que está enterado, co
metería lesiones objetiva y subjetivamente típicas, que desde luego después es
tarían justificadas por estado de necesidad. Sin embargo, falta toda razón para 
privar a la propia persona objeto de amenaza del poder decisorio.

La responsabilidad del que se injiere en el bien falta también en casos de 
fuerza y de error surgidos de catástrofes naturales, o de una situación compleja 
o de un fallo del mismo que consiente (pero el que se injiere puede también 
ser responsable del mantenimiento del bien en el que consiente, por otros mo
tivos, como p. ej. en calidad de obligado institucionalmente). Si concurren efec
tivamente peligros se impone esta conclusión: El que se injiere ayuda al que 
consiente en la disminución o en la modificación del daño según el parecer de

l86'  La equivalencia existirá también siempre que se trate del consentimiento en una vulne
ración de un derecho fundamental frente al Estado y del abandono de propia mano del derecho 
fundamental al Estado. El consentimiento conseguido mediante engaño o amenazas por parte del 
Estado no es sino una infracción procedimental (a ello se atiene A m e lu n g , Einwilligung. pp. 102 ss.; 
el m ism o , StV, 1985, pp. 257 ss., 262 s.), que no afecta sin embargo al contenido, sino a los mo
tivos del consentimiento; de estos motivos es responsable el que procede incorrectamente: autoría 
mediata. Evidentemente, la solución que pasa por la autoría mediata fracasa cuando el bien pro
tegido es la propia voluntad del que consiente (o una parte de ésta), o sea, en el acuerdo (supra  
7/104 ss.). Ejemplo: Si alguien «en defensa de la Constitución», como supuesto conocido del hijo, 
consigue mediante engaño entrar en la morada de los padres, ello no constituye un allanamiento 
de morada, al igual que tampoco en los casos en los que éste antes, engañosamente, ha conseguido 
en realidad conocer al hijo, o bien debido a este conocimiento —supuesto o real— es invitado por 
los propios padres.

187 En favor de una solución unitaria, pero en sentido contrario, H erzb erg . Táterschaft, 
pp. 35 ss., 38; vid . asimismo in fra  acerca de la autoría mediata 21/90.
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éste. Pero también en caso de daños aparentes o de otros casos de error del 
que consiente, el que se injiere —al igual que cuando se trata de autolesión del 
que yerra— sólo debe ajustarse al defecto de organización del que consiente 
cuando de otro modo amenaza producirse una catástrofe: § 323 c StGB, pues 
únicamente por seguir el consentimiento no se arroga poder de organización 
ajeno.

— Para la fundamentación de la responsabilidad sólo se tienen en cuenta 121 
aquellas amenazas en las que quien consiente redistribuye el daño de un modo 
aún convincente; el límite se corresponde exactamente con el que separa las 
coacciones y la autolesión (21/88 ss.), que se detallará infra y que en cualquier 
caso ha de trazarse. Especialmente, no todo mal sensible con que se amenaza 
fundamenta en todo consentimiento autoría mediata, sino sólo aquel mal cuya 
importancia ha de determinarse relativamente, es decir, dependiendo del bien 
que se abandona. Ejemplo: Quien amenaza a otro con romperle algunos cris
tales de las ventanas si no le deja el coche para un viaje en el que éste se es
trella, responde por coacciones, pero no por la destrucción del coche, tanto si 
en el viaje es el mismo que amenaza quien conduce (consentimiento), un ter
cero (consentimiento) o la víctima (por falta de cualificación suficiente de la 
amenaza, no constituye un instrumento). Quien amenaza gravemente a una mu
jer para que consienta en lesiones sádicas, responde por lesiones, tanto si las 
lleva a cabo la propia mujer (instrumento) como un tercero o el que amenaza.

Del mismo modo sucede en el engaño que no versa sobre el bien jurídico:
El consentimiento es eficaz; pero si se finge una situación en que existe un mo
tivo de actuar, la modificación de los bienes en el marco de lo razonable es un 
suceso cuyos costes ya no se pueden explicar con la voluntad del que consien
te, es decir, el creador de la situación debe responder como autor mediato.
Hay que pensar sobre todo en los casos en que se fingen situaciones de nece
sidad de las que quien presta el consentimiento busca la salida mediante un 
obrar similar al del estado de necesidad. Ejemplos: A quien consiente se le ha 
hecho creer que tiene piojos y deja que le rapen el cabello 188. A  un paciente 
se le hace creer que se necesita una muestra de su sangre para diagnosticar las 
dolencias por las que él quiere que le traten, pero la extracción de sangre (o 
el aumento de la cantidad de la sangre que se extrae) sirve para diagnosticar 
una enfermedad sobre la que el paciente no quiere saber nada 189 (vid. acerca 
del consentimiento presunto, asimismo infra 16/18). La modificación es razo
nable mientras que, según haremos de valoración generales, que sobre todo 
han de desarrollarse para el estado de necesidad y la autoría mediata, se salde 
al menos sin pérdida. La autoría mediata se tendrá también en cuenta siempre 
que no se trate de consentimento para evitar daños ulteriores supuestamente

188 Si en la integridad corporal no se quiere incluir el bien jurídico «de la cabeza a los pies», 
el error no es referido al bien jurídico; acerca de las dificultades de delimitación, vide. A r z t , Wi- 
llensmángel, pp. 22 s.

189 P. ej., Sida; vid. las alegaciones del Ministerio Fiscal en KG, NJW, 1987, pp. 1495 ss.; Mi
nisterio Fiscal de Maguncia, NJW, 1987, pp. 1471 ss.; E berbach , NJW, 1987, pp. 2946 ss.; B o ttke , 
en; Rechtsprobleme, pp. 171 ss., 222 ss.; con detalle. P feffer, Durchführung, pp. 44 ss.; K u n z ,  
SchwZStr., 107 (190), pp. 259 ss.; con menos énfasis. J a n ke r , NJW. pp. 2897 ss., 2899 ss.; M ichel,
JuS, 1988, pp. 8 ss.
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amenazantes, sino de alcanzar una ganancia (esto es dudoso) 19°. Ejemplo: Un 
estudiante dona una cantidad de sangre más bien pequeña porque se le ha he
cho creer que recibirá una gran recompensa. ~

122 — Quien es responsable de un peligro, pero ha perdido el dominio del su
ceso en una medida en que ya no puede volverse atrás, no responde directa
mente por su comportamiento si obra mediando el consentimiento de la per
sona amenazada, sino porque es responsable de la situación en que la disposi
ción de los bienes del amenazado se ha modificado de modo razonable, y en 
esa medida; incluso puede estar obligado a ayudar a la persona amenazada. 
Ejemplo: Quien incendia un mantel, sabiendo que el propietario, por falta de 
otros líquidos, sólo puede apagar el fuego con champaña, si ni siquiera él mis
mo puede controlar el fuego de otro modo, debe apagarlo con champaña, si 
hay consentimiento (y puede hacerlo, si hay consentimiento, incluso si los cri
terios de proporcionalidad del estado de necesidad ya no sean aplicables). Si 
la persona puesta en peligro modifica las cosas de modo distinto a como lo pre- 
vió el autor, en la medida en que éste conserva el control sobre el suceso ame
nazante, no responde por el quantum que el afectado por el peligro quiera sa
crificar innecesariamente. También está excluida la responsabilidad si éste re
nuncia a un bien de otra clase (por ejemplo, la salud en vez de la propiedad). 
De otro modo ocurre en los peligros que el autor controla todavía, sobre todo 
en los casos de engaño: Aquí el responsable aún tiene en su mano el suceso, 
si puede ocuparse de que ni él ni otro pueda obrar por el consentimiento (¡efi
caz!) de la víctima, así como de que la víctima no se autolesione. Si ésta quiere 
modificar las cosas de modo distinto a como se previó, sigue siendo posible la 
consumación, como ocurre si, en el ejemplo antes indicado, el incendio se qui
so fingir en la suposición errónea de que el propietario no iba a querer extin
guirlo, sino huir.

123 d ’) El resultado puede resumirse diciendo que el causante de un conflicto 
(el que engaña o amenaza) responde por los costes de la solución (lo abando
nado a través del consentimento) no porque fuera ineficaz el abandono, sino 
porque es responsable (y en esa medida) de la situación en que el abandono es 
razonable o así se lo parece a quien presta el consentimiento (vid. acerca de 
ello, infra, sobre la autoría mediata 21/68 ss.).

IW De acuerdo con R o x in  (Noll-Gedáchtnisschrift, pp. 275 ss., 284, 286) en los contratos one
rosos el engaño sobre la perspectiva de obtener la contraprestación sólo sería relevante en los de
litos que garantizan tales perspectivas en el intercambio de bienes (sobre todo, el § 263 StGB), 
pero no en los delitos que sirven para proteger los bienes que se intercambian. Por expresarlo con 
un ejemplo, según esta postura, la mujer que dona un riñón a un hijo ajeno para que su propio 
hijo reciba a cambio un ojo de parte de un tercero, no estaría protegida en caso de engaño sobre 
el objetivo de la donación (cambio), pero sí aquella que pretende donar su órgano en seguida a 
su hijo (R o x in , op . t i l . ,  p. 280). Hay que conceder, desde luego, que en la estafa es casual si el 
engañado entrega sus bienes mediante intervención  en sus bienes o mediante su cesión.
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5. Contrariedad a Derecho y a las buenas costumbres
del hecho y del consentimiento

La contrariedad a Derecho y a las buenas costumbres del hecho, así como 124 
la del consentimiento, no impiden su eficacia. En el consentimiento excluyente 
del tipo el bien está a la entera disposición del titular, ocurra ésta por autole- 
sión —desde luego atípica— o por consentimiento en que otro lesione. De to
dos modos, el engaño sobre fines contrarios a Derecho o a las buenas costum
bres que se persiguen con el consentimiento no fundamenta responsabilidad al
guna del que engaña como autor mediato, dado que la autoría mediata (al con
trario que la eficacia del consentimiento) depende de la razonabilidad objetiva. 
Ejemplo: Quien obtiene el permiso para desarmar el reloj de otro haciéndole 
creer que las piezas son para construir una bomba de relojería, no responde 
por daños.

6. El objeto y  la intensidad del consentimiento
y el obrar al propio riesgo

a} Objeto del consentimiento justificante son, al igual que en el acuerdo 125 
del primer grupo de supuestos —consentimiento final—, las consecuencias del 
comportamiento, de manera que son queridas en el sentido de «preten
didas» 191.

b) a’) Los problemas surgen en el segundo grupo de supuestos —con- 126 
sentimiento no final—, en el que no se quieren las consecuencias, sino que el 
afectado crea una situación en la que su voluntad ya no es relevante. Se trata 
de la responsabilidad por los costes no deseados de un contacto social cuando 
la persona facultada para disponer no quiere el comportamiento del autor (en 
sí) lesivo, pero sí pretende determinada clase de contacto social que no se pue
de obtener sin ese comportamiento preñado de consecuencias. Ejemplo: El fut
bolista no quiere que le tumben, ni mucho menos que le lesionen 192; pero sabe 
que no puede tomar parte en la competición deportiva sin aceptar sus incon
venientes. La solución no puede darse en el sentido de que cualquier conse
cuencia prevista del contacto social quede cubierta por el consentimiento, pues 
entonces cualquier participante podría abusar del contacto social, en tanto que 
lo que pretende sea previsible. Ejemplo: Quien se adentra en una zona de mala 
fama no consiente en el riesgo de que le roben. Más bien importa en qué me
dida el contenido jurídicamente relevante del contacto social puede ser esta
blecido unilateralmente por el afectado —entonces es decisiva su voluntad y no 
se habrá consentido en el comportamiento no deseado— y en qué medida ese 
contenido se determina por los intereses de varios participantes —entonces tam-

191 En esta medida de acuerdo la doctrina dominante, vid. G eppert, ZStW, 83, pp. 947 ss., 
974 ss. En relación con el texto que sigue, vid. Fiedler, Stralbarkeit, pp. 145 ss., 175 ss. —viene a 
coincidir con la postura aquí defendida, pero sin distinguir entre exclusión del tipo y justificación—, 
que decide en función de una «ponderación de intereses en el plano del tipo» (p. 178); crítica del 
planteamiento que aquí se propugna en pp. 97 ss.

192 BGHZ, 63, pp. 140 ss., 144.
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bién se puede introducir como contenido un comportamiento que es no desea
do por los otros participantes— . Ejemplo: Quien quiere un golpe en el hom
bro no resulta lesionado típicamente si se lleva éste a cabo; también falta la le
sión típica por lo que se refiere a las consecuencias físicas del boxeo reglamen
tario aun cuando cada contendiente no sólo no quiera que el adversario le le
sione, sino tampoco el comportamiento de éste que causa las lesiones, ya que 
tiene justamente por fin principal evitarlo: El contacto social está definido por 
los intereses de ambos contendientes. Por el contrario, al repeler un ataque en 
la legítima defensa, que motiva al atacante para realizar otros ataques, que el 
atacante defina la situación como agresiva es irrelevante jurídicamente; jurídi
camente sólo cuenta el interés en defenderse; únicamente éste se incluye en la 
definición del contacto, de modo que el que se defiende no consiente en ulte
riores ataques ni en sus consecuencias, aun cuando al defenderse prevea ese 
riesgo. Quien exhibe un billete marcado para tener pruebas de convicción con
tra el que se apodera de él, quiere el apoderamiento (consentimiento final, si 
el cogerlo no puede alcanzarse sin cambio en la posesión), pero no la apropia
ción del billete. Puede que sepa que si se produce el apoderamiento, la apro
piación ya no se podrá evitar, pero ello no convierte el consentimiento en no 
final, porque aquel a quien se quiere detener no define de modo determinante 
la situación, sino que sólo la configura fácticamente 192\

127 b’) De gran importancia práctica resulta esta diferenciación sobre todo en 
los casos en que se comparte un vehículo con un conductor inhábil para con
ducir, o en que se viaja en un vehículo inidóneo para circular. Mientras que 
en el derecho al transporte reglamentario (en las líneas de transporte público, 
etc.) en caso de daños falta el consentimiento a causa de la sujeción a lo regla
mentario, en los viajes particulares existe aún para ambas partes un poder de 
definición, de modo que el contacto social se puede definir como transporte 
por una persona inhábil para conducir o en un vehículo inidóneo para circu
lar 193. En las lesiones deportivas, la situación se define por las reglas usuales 
o establecidas; además, si acaso se incluye por ambas partes el interés en acep
tar infracciones reglamentarias por imprudencia simple con consecuencias pre
visiblemente insignificantes 194, pero no más 195.

128 c) Ya en el consentimiento final es posible el consentimiento en un riesgo 
cuando el resultado no sea seguro. La eficacia del consentimiento sigue que
dando intacta en la misma medida en que una paralela representación del ries-

,92‘ OLG Celle, JR, 1987, pp. 253 s., con comentario crítico de H ille n k a m p f, loe. cit., 
pp. 254 ss.

1,3 Dependiendo de la clase de bien afectado que se produzca la exclusión del tipo o sólo la 
justificación; vid. asimismo in fra  en relación con el consentimiento justificante 14/12; naturalmen
te, carece de relevancia cualquier consentimiento para el § 316 StGB y para la puesta en peligro 
de terceros en el § 315 c StGB (desacertado —ineficaz también en relación con la propia puesta 
en peligro en el § 315 c  StGB— OLG Kasrlsruhe, NJW, 1967, pp. 2321 ss.).

,V4 kesch eck , AT, § 56, II, 3; L K -H irsc h , § 226 a, núm. marg. 12; Schónke-Schróder-S iree , 
5 226 a, núm. marg. 16; E ser, JZ, 1978, pp. 3698 ss., 372 s.; Z ip f , Einwilligung. pp. 93 ss., invo
cando no obstante, lo cual es problemático, la adecuación social; ¿será también admisible la lesión 
reglamentaría contra la voluntad del afectado que no puede conocer la dureza del deporte en cues
tión? Los espectadores del deporte no se comprometen con la definición de que la situación pueda 
convertirse en arriesgada; OLG Karlsruhe, NJW, 1982, pp. 394 s.

1,5 BayObLG, NJW, 1961, pp. 2072 ss. .



LIBRO II. CAP. I.—LA REALIZACION DEL TIPO 305

go aún bastaría en la formación de un dolo de autor. Ejemplo: Si arrojar un 
objeto contundente a los cristales de una ventana alejada aún comporta un ries
go de daños suficiente para el dolo de autor, también lo hará para el consen
timiento eficaz del facultado a disponer. Sin embargo, el consentimiento en un 
riesgo aparecerá con mayor frecuencia en la práctica como no final, como con
sentimiento en un determinado contacto social, p. ej., en los ámbitos más arri
ba descritos del tráfico rodado y del deporte 195 \  No se trata aquí —frente a 
la terminología común, inexacta por partida doble— sólo de consentimiento en 
un comportamiento imprudente. Más bien viene en consideración también el 
comportamiento doloso, y no sólo en los deportes con comportamiento final 
de «lesión» (boxeo, lucha libre), sino siempre que haya unas consecuencias su
ficientemente intensas. Importa únicamente cómo se ha de definir el contacto 
social; tal definición cabe llevarla a cabo también objetivamente, es decir, al 
margen de las consideraciones del participante sobre la situación 196. Ejemplo: 
El que un jugador de hockey sobre hielo considere, de manera fundamentado- 
ra del dolo, las consecuencias de su comportamiento para el jugador del otro 
equipo, o ni siquiera reflexione sobre ellas, es indiferente para la justificación, 
siempre que se mantenga dentro del ámbito de lo reglamentario. Las razones 
por las que el afectado asuma el riesgo son tan indiferentes en el ámbito del 
consentimiento excluyeme del tipo, el único que aquí interesa, como en el con
sentimiento en un perjuicio determinado.

La vinculación aquí expuesta entre conocimiento del riesgo y consentimien
to corresponde a una doctrina extendida, pero no unánime, en que se trata sólo 
el consentimiento en los hechos imprudentes y en la que falta la diferenciación, 
que aquí se acomete, entre consentimiento directo e indirecto 197.

195 ‘ La actividad deportiva puede ser atípica no sólo de acuerdo con las reglas del consenti
miento final y no final, sino también debido al actuar al propio riesgo (al que se aludirá en segui
da, 7/129) a pesar de la consecuencia lesiva conocida o cognoscible. Muchas soluciones particulares 
que la doctrina propone en relación con la actividad deportiva conducen a semejantes resultados: 
Quien se suma de m o d o  im p u ta b le  a una actividad común arriesgada en grado superior al normal, 
debe atribuirse a sí mismo el riesgo especial. Vid. Schild , Jura, 1982, pp. 477 ss., 520 ss., 585 ss., 
587 ss. (la práctica deportiva reglamentaria como espacio ajeno al Derecho: rechtsfrei); D ólling, 
ZStW, 96, pp. 39 ss., 55 (adecuación social con «puntos de contacto con el consentimento», p. 60); 
Z ip f. Einwilligung, pp. 77 ss., 93 (adecuación social). Más bibliografía en D ólling , op . c it., 
pp. 41 ss.

196 D e otra o p in ión  sobre todo Z ip f , Einwilligung, p. 91, que incluso en la actividad deportiva 
reglamentaria hace depender la antijuricidad del aspecto subjetivo —dolo o imprudencia—, lo cual 
infringe el principio del hecho, puesto que particularmente el dolo no se objetiva nunca en la ac
tividad deportiva reglamentaria.

197 RG, 57, pp. 172 ss.; BFG, 4, pp. 89 ss., 93; 6 . pp. 232 ss., 234; 7, pp. 112 ss., 115; BGH, 
VRAS, 17, pp. 277 ss., 279; BGH, DAR, 1959, pp. 300 ss.; OLG Celle, NJW, 1964, p. 736; OLG 
Karlsruhe, NJW, 1967, pp. 2321 ss., 2322; BayObLG. NJW, 1968, pp. 665 s.; Jesch eck , AT, § 56 
II 3. con bibliografía; B a u m a n n -W eb er, AT, § 21, II, 4 a, in fin e ; L K -H irsch , núm. marg. 106 ante 
§ 32; S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 102, ante § 32, con referencias jurisprudenciales; 
Schaffste in , Welzel-Festschrift, pp. 557 ss.; Z ip f , ÓJZ, 1977, pp. 379 ss., 383; D ólling , GA, 1984, 
pp. 71 ss., 90 ss., con más referencias bibliográficas (limitándose a los supuestos en que existe un 
motivo fundado para poner en peligro; vid. sobre ello infra  14/12); en cuanto al principio también 
L K -Schroeder, § 16, núm. marg. 179, ampliando desde luego la autopuesta en peligro, núm. 
marg. 181. Otras vías de solución: Sobre la negación del cuidado requerido en el tráfico en la im
prudencia, vid. Frisch, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 116 ss.; Preufi. Erlaubtes Risiko, pp. 133 ss.; vid. 
también G eppert, ZStW, 83, pp. 947 ss., 992 ss.; sobre la interrupción de la relación de imputa
ción. vid. O tto , JuS, 1974, p. 702 ss., 710; el m ism o . Jura, 1984, pp. 536 ss., 539 ss.; D onatsch , 
SchwZStr., 105 (1988), pp. 361 ss., 377 s.
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129 d) El consentimiento es propio del dolo; no existe el «consentimiento im
prudente» 198. El límite entre dolo (consentimiento) e imprudencia (imposibi
lidad de consentimiento), establecido de forma psicológica en torno al elemen
to conocimiento, tampoco puede satisfacer aquí desde el punto de vista axio- 
lógico. El que los bienes del afectado se hayan de tratar según su libre volun
tad o el que éste haya «perdido en el juego» el derecho al respeto no se rige 
(únicamente) por lo que él piense, sino por si le incumbía su autoprotección. 
Por eso es posible que un afectado que se introduce en una situación arriesga
da, o no se desmarque de ella, sea responsable él mismo de las consecuencias 
previstas e incluso de las no previstas. El manejo inconscientemente descuidado 
de los propios bienes puede llevar al obrar al propio riesgo, que exime de res
ponsabilidad al «dañador». Paralelamente a la solución en la prohibición de re
greso, entonces, a pesar de existir la causalidad de un tercero, el motivo jurí
dicamente relevante ha de determinarse sólo dentro del ámbito del titular del 
bien. Se trata eminentemente de casos en que el titular del bien puede abarcar 
el riesgo relevante al menos tan bien como el «dañador» y además da lugar, 
por su parte, sin motivo jurídicamente relevante, al comportamiento que 
acarrea el daño 199. Los terceros no tienen que ajustar su organización a ries
gos que el titular del bien ha propiciado, con más cuidado que éste mismo 200. 
Ejemplo: Quien presta su coche a un amigo ostensiblemente bebido, sin repa
rar en las consecuencias, no sólo pierde así la protección del § 303 StGB, sino 
también si propicia que su amigo realice un viaje, aunque aquél no haya repa
rado, negligentemente, en la posibilidad de una consecuencia dañosa. Junto a 
éste, hay también configuraciones de supuestos en que el titular del bien ni si
quiera puede prever el posible curso causal dañoso, pero sí es de su incumben
cia, porque ha desencadenado un riesgo especial. El paralelismo del obrar al 
propio riesgo con el consentimiento final no consiste, pues, en lo psicológico 
(cognoscibilidad en lugar de voluntad), sino en lo normativo (incumbencia sin 
conocimiento en lugar de incumbencia por la voluntad, supra 7/104). Ejemplo: 
Quien haciéndose pasar por oficial de las fuerzas aéreas consigue que le dejen 
volar en un caza, también obrará al propio riesgo por lo que se refiere a las 
consecuencias ordinarias para una persona no experimentada en un vuelo de 
esa clase (vértigos, dolor de cabeza, etc.), aun cuando no pudo saber que po
dían producirse tales consecuencias. El que el riesgo lo tuviera en cuenta el «da
ñador» de un modo suficiente para el dolo, es igualmente indiferente en estos 
casos para la incumbencia del afectado.

198 M eyer, AusschluB, pp. 192 ss.; no obstante, vid. también B aum ann-W eber, AT, § 21, II, 
4 a: cognoscibilidad de la lesión de los propios bienes como consentimiento presunto.

199 En esto, el texto sigue en lo esencial a R o xin , Gallas-Festschrift, pp. 241 ss., 249 ss.; Frisch 
(Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 118 ss.) intenta tener en cuenta los riegos cognoscibles a través del cui
dado necesario en el tráfico, pp. 1198 ss.; vid. asimismo G eppert, ZStW, 83, pp. 947 ss., 988 ss.; 
P reufi, Erlaubtes Risiko, pp. 78 ss.; H ille n k a m p f, Vorsatztat, pp. 18 ss. y passim \ e l m ism o , Ein- 
fluB passim ; E llm er, Betrug, pp. 187 ss., 198 s.; M o eck , Opfer, pp. 56 ss.; D ólling , GA, 1984, 
pp. 71 ss., 80 ss., con bibliografía; O tto , Tróndle-Festschrift, pp. 157 ss., 169 ss.; H erzo g  y Nest- 
ler-Trem el, StV, 1987, pp. 360 ss., 366 ss.; D ona tsch , SchwZStr., 105 (1988), pp. 361 ss., 377 ss.; 
P rittw itz, NJW, 1988, pp. 2942 s. Acerca del deporte, vid. supra , nota 195 a.

2,10 Esto lo pasa por alto BayObLG, JR, 1978, pp. 296 s., con comentario crítico de K ienap- 
fe l , loe. cit., pp. 297 s.; al igual que en la prohibición de regreso, los deberes especiales siguen pri
mando; vid. 7/66; 24/19.
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El resultado comporta un acercamiento a la figura civil del obrar al propio 
riesgo, mediante el que la jurisprudencia civil 201 sustituye el consentimiento 
por un reparto de riesgos según los §§ 242, 254 BGB. El consentimiento es sólo 
un caso particular de una incumbencia (en virtud de voluntad) en el ámbito de 
la incumbencia de la víctima.

e) El obrar al propio riesgo que se ha expuesto hasta aquí supone una par- 130 
ticipación, con eficacia excluyeme del tipo, en un comportamiento lesivo que 
emprende otra persona, y que para esta persona es por tanto lesión a otro. Por 
eso también son válidos los límites de la exclusión del tipo en las lesiones a 
otro: La realización del tipo sólo se excluye en tanto que el bien que resulte 
afectado es de libre disposición del titular (supra 7/111); por lo demás, un ac
tuar al propio riesgo puede tener desde luego eficacia justificante cuando con
curre un motivo fundado para ejecutar la acción (acerca de ello infra 14/12).
Pero la lesión de un bien no sujeto a libre disposición, sin un motivo fundado, 
al igual que en los casos de consentimiento en sentido estricto, no pierde su cua
lidad de injusto. De otro modo sucede si el titular expone su bien al compor
tamiento dañoso de otro, manteniendo él mismo el poder de decisión sobre el 
curso causal conducente al resultado, o al menos decidiendo en plano de igual
dad con el otro. Se trata entonces de la delimitación entre la lesión en autoría 
mediata a través de un instrumento cuasi no doloso y la aníolesión atípica (al 
respecto, infra 21/55 ss. y 78). Ejemplo: Quien viaja en coche con otro por una 
región contaminada de radiactividad —como él sabe o como era evidente— se 
daña a sí mismo (y no sólo consiente, p. ej., un daño por parte de otro, o ac
túa al propio riesgo) si en cualquier momento podría determinar dar media vuel
ta. A este ámbito —pero no al del actuar al propio riesgo—  pertenecen tam
bién los supuestos, importantes en la práctica, de las relaciones sexuales a pe
sar del peligro de contagio, etc.

7. Otros pormenores 131

a) Sobre la revocación rigen las consideraciones hechas acerca del acuer
do (supra 7/110).

b )  La aprobación posterior (permiso) es irrelevante para el injusto 202.
c) En la medida en que la facultad de disposición se ha transferido eficaz

mente, lo que es posible sobre todo en los bienes jurídico-patrimoniales, quien 
recibe la facultad puede consentir 2021 (p. ej., el representante por el mandan
te). La solución de decisiones contrapuestas del que transmitió la facultad y del 
que la recibió se rige por los preceptos del ámbito jurídico al que el acto de 
transmisión pertenece. Si ambas decisiones contrapuestas tienen fundamento, 
concurrirá desde luego consentimiento y decaerá la realización del tipo objetivo.

201 Desde BGHZ, 34, pp. 355 ss.; fundamental Stoll, Das Handeln auf eigene Gefahr, espe
cialmente, pp. 305 ss.

21,2 BGH, 7, pp. 294 ss., 295; 17, pp. 359 s.
2Ü2'  Sobre el consentimiento de la autoridad administrativa en la destrucción de la propiedad 

pública con fines ajenos a los de la Administración, vid. Velten. StV, 1987, pp. 544 ss., 546.



APARTADO 8
Pormenores de la realización del tipo mediante acción;

2.a parte: El tipo subjetivo como dolo

I .  E L  M O M E N T O  D E C I S I V O  P A R A  E L  D O L O .  G E N E R A L I D A D E S

BIBLIOGRAFIA: M . A d a m s, St. Shavell, Zur Strafbarkeit des Versuchs, GA, 1990, 
pp. 337 ss.; J. A m b ro s iu s , Untersuchungen zur Vorsatzabgrenzung, 1966; G. A rz t ,  
Falschaussage mit bedingtem Vorsatz, Jescheck-Festschrift, pp. 391 ss.; P. B ockel- 
m a n n , Bemerkungen über das Verháltnis des Strafrechts zur Moral und zur Psycho- 
logie, Radbruch-Gedáchtnisschrift, pp. 252 ss .;/. B ram m sen , Inhalt und Elemente 
des Eventualvorsatzes -neue Wege in der Vorsatzdogmatik, JZ, 1989, pp. 71 ss.; 
H .-J. B ru n s , Comentario a BGH, JR, 1981, p. 512, loe. cit., pp. 512 ss.; B. B urk- 
hardí, Der Wille ais konstruktives Prinzip der Strafrechtsdogmatik, en: H eckhausen  
et al. (ed.), Jenseits des Rubikon, 1987, pp. 319 ss.; E . D reher, Zum Meinungsstreit 
im Bundesgerichtshof um 5, 237 StGB, NJW, 1972, pp. 1641 ss.; el m ism o , Noch- 
mals § 237 StGB. Eine Erwiderung auf Hruschka, JZ, 1973, pp. 12, JZ 1973, 
pp. 276 ss.; K . E ngisch , Untersuchungen über Vorsatz und Fahrlassigkeit im Stra- 
frecht, 1930; R . F rank, Über den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907; W. Frisch, Vor
satz und Risiko, 1983; e l m ism o , Vorsatz und MitbewuBtsein- Strukturen des Vor- 
satzes, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 311 ss. , e l m ism o , Riskanter Gesch- 
Iechtsverkehreines HlV-Infízierten ais Straftat?, BGH, 36,1, JuS, 1990, pp. 362 ss.; 
H . Frister, Comentario a BGH, StV, 1988, pp. 486 s., StV, 1989, pp. 343 ss.; 
W. Gallas, Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs, ZStW, 80, pp. 1 ss.;
G . G eilen , Bedingter Tótungsvorsatz bei beabsichtigter Ermóglichung und Verdec- 
kung einer Straftat (§ 211 StGB)?, Lackner-Festschrift, pp. 571 ss.; G. G ribbohm , 
Comentario a BGH, 26, pp. 104 ss., NJW, 1975, pp. 2213; G. G rünw ald , Der Vor
satz des Unterlassungsdelikts, H. Mayer-Festschrift, pp. 281 ss.; K. A . H all, Über 
die Leichtfertigkeit. Ein Vorschlag de lege ferenda, Mezger-Festschrift, pp. 229 ss.; 
el m ism o , Fahrlassigkeit im Vorsatz, 1959; W. H assem er, Kennzeichen des Vorsat- 
zes, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift pp. 289 ss.; E. H e im s , Zur Lehre vom 
Schuldbegriff, ZStW 40, pp. 580 ss. und 743 ss.; e l m ism o ,  Die Tat ais Gegenstand 
oder ais Inhalt des BewuBtseins beim Vorsatz, MonSchrKrim., 13 (1922), pp. 94 ss.; 
R . D . H erzberg , Abergláubische Gefahrabwendung und mittelbare Táterschaft 
durch Ausnutzung eines Verbotsirrtums, Jura, 1990, pp. 16 ss.; Th. H illenkam p, 
Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf, 1971; 
R . v. H ippel, Vorsatz, Fahrlassigkeit, Irrtum, VDAT, t. III, pp. 373 ss .;/. H rusch
ka , Zum Tatvorsatz bei zweiaktigen Delikten, insbesondere bei der Entführung des 
§ 237 n. F. StGB, JZ, 1973, pp. 12 ss.; el m ism o , Rückkehr zum dolus subsequens?, 
JZ, 1973, pp. 278 s.; el m ism o , Comentario a BGH, JZ, 1983, pp. 864, loe. cit., 
pp. 864 s.; e l m ism o , Über Schwierigkeiten mit dem Beweis des Vorsatzes, Kleink- 
?ot> Í '^ /^ ^ ^ rift, PP- 191 ss.; G . Ja ko b s , Studien zum fahrlássigen Erfolgsdelikt, 
972, e l m ism o ,  Das Fahrlássigkeitsdelikt, suplemento ZStW, 1974, pp. 6 ss.; el m is-
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m o , Die juristische Perspektive zum Aussagewert der Handlungsanalyse einer Tat, 
en: J. G erschow  (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. 21 ss.; el m ism o , 
Über die Aufgabe der subjektiven Deliktseite im Strafrecht, en: H . W itter (ed.), 
Der medizinische Sachverstandige im Strafrecht, 1987, pp. 271 ss.; el m ism o , Über 
die Behandlung von Wollensfehlern und Wissensfehlern, ZStW, 101, pp. 516 ss.;
H .-H . Jescheck, Der strafrechtliche Handlungsbegriff in dogmengeschichtlicher Ent- 
wicklung, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 139 ss.; F. K au fm ann , Die philosophischen 
Grundprobleme der Lehre von der Strafrechtsschuld, 1929; U. K indhauser, Der 
Vorsatz ais Zurechnungskriterium, ZStW, 96, pp. 1 ss.; el m ism o , Gefáhrdung ais 
Straftat, 1989; M . K ohler, Vorsatzbegriff und BewuBtseinsform des Vorsatzes, GA, 
1981, pp. 285 ss.; el m ism o , Die bewuBte Fahrlássigkeit, 1982; J. K rüm pelm ann , 
Motivation und Handlung im Affekt, Welzel-Festschrift pp. 327 ss.; E. J. L am pe , 
Ingerenz oder dolus subsequens, ZStW, 72, pp. 93 ss.; D. L ang-H inrichsen , Zur 
Krise des Schuldgedankens im Strafrecht, ZStW, 73, pp. 210 ss.; E. M ezger, Mo- 
deme Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950; el m ism o , Rechtsirrtum und Rechts- 
blindheit, Kohlrausch-Festschrift, pp. 180 ss.; W. P la tzgum m er, Die BewuBtseins
form des Vorsatzes. Eine strafrechtsdogmatische Untersuchung auf psychologischer 
Grundlage, 1964; W. R asch , Tótung des Intimpartners, 1964; el m ism o ,  Schuldfá- 
higkeit, en: A . P onsold  (ed.), Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, 3.4 ed., 1967, 
pp. 55 ss.; R. Rengier, Die Unterscheidung von Zwischenzielen und unvermeidli- 
chen Nebenfolgen bei Betrugsabsicht, JZ, 1990, pp. 321 ss.; H .-J. R u d o lp h i, Rese
ña bibliográfica, ZStW, 86, pp. 68 ss.; C. R ox in , Reseña bibliográfica, ZStW, 78, 
pp. 214 ss.; G. Schew e, BewuBtsein und Vorsatz, 1967; el m ism o , Reflexbewegung, 
Handlung, Vorsatz. Strafrechtsdogmatische Aspekte des Willensproblems aus me- 
dizinisch-psychologischer Sicht, 1972; el m ism o , «Subjektiver Tatbestand» und Beur- 
teilung der Zurechnungsfáhigkeit, Lange-Festschrift, pp. 687 ss.; el m ism o , Wille 
und Freiheit-juristische und medizinisch-psychologische Aspekte, en: J. G erchow  
(ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. llss.; E. Schm idháuser , Über Ak- 
tualitát und Potentialitát des UnrechtsbewuBtseins, H. Mayer-Festschrift, 
pp. 317 ss.; el m ism o , Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz im Strafrecht, 1968; 
el m ism o , Die Grenze zwischen vorsátzlicher und fahrlássiger Straftat (do lus even- 
tualis und «bewuBte Fahrlássigkeit»), JuS, 1980, pp. 241 ss.; el m ism o , Strafrechtli- 
cher Vorsatzbegriff und Alltagssprachgebrauch, Oehler-Festschrift, pp. 135 ss.; 
B. Schünem ann , Die deutschsprachige Strafrechtswissen schaft nach der Strafrechts- 
reform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 
1985, pp. 341 ss., GA, 1986 pp. 293 ss.; M . Walter, LáBt sich der Handlungsunwert 
an der aufgewendeten «kriminellen Energie» ermessen?, GA, 1985, pp. 197 ss.; 
H. W elzel, Vom Bleibenden und Verganglichen in derStrafrechtswissenschaft, 1964; 
R. Z a c zy k ,  Das Unrecht der versuchten Tat, 1989; U. Z iegert, Vorsatz, Schuld und 
Vorverschulden, 1987; D. Zielirtski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbe- 
griff, 1973. 1

1. Al tipo subjetivo pertenecen precisamente aquellas circunstancias que 1 
convierten la realización del tipo objetivo en acción típica; es decir, dolo e im
prudencia, así como aquellos otros elementos subjetivos del injusto que men
ciona la ley para caracterizar el injusto o establecer un determinado quantum 
de injusto. El tipo subjetivo debe concurrir en el momento de emprender la 
acción ejecutiva. La acción ejecutiva es la realización de aquella acción con la 
que el autor deja salir de su ámbito de organización el curso causal conducente 
al resultado, realmente (consumación) o según su representación (tentativa). 
Los pormenores se estudian en la teoría de la participación y de la tentativa.
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No basta que el tipo subjetivo concurra sólo antes de la acción ejecutiva (no 
existe el dolus antecedeos); ejemplo: Si el autor es consciente antes de consu
mir bebidas alcohólicas de que después conducirá un automóvil (§ 316 StGB), 
pero al conducir ha olvidado que tomó alcohol, la conducción en estado de em
briaguez, por falta de consciencia actual, no constituye un hecho doloso (acer
ca de la actio libera in causa, vid. infra 17/64 ss.). Tampoco el correlato subje
tivo del tipo que aparece tras la realización del hecho complementa el aconte
cer objetivo hasta convertirlo en tipo de delito; en especial, el «dolo» posterior 
no puede completar la previa acción ejecutiva 1 (no existe el dolus subsequens). 
Ejemplo: El encargado de almacén que ve cómo ha incendiado sin querer las 
existencias (§ 308 StGB), e incluso se alegra de ello porque le contenta cual
quier desgracia que afecte a la dirección de la empresa, no ha cometido ningu
na acción de incendio doloso. Naturalmente a una acción ejecutiva no dolosa 
puede añadírsele a continuación, si hay dolo posterior, un comportamiento eje
cutivo doloso en la forma de un omitir 1 * (así, en el ejemplo mencionado en 
último lugar, si el autor no evita las consecuencias de su actuar, por error, que 
amenazan producirse, si se dan los requisitos del § 13 StGB).

2 Si en el momento en que el autor concibe el dolo ya ha concluido una parte 
del tipo objetivo, esta parte no se le puede imputar, lo cual tiene importancia 
práctica en los casos de cambio de dolo durante un comportamiento ejecutivo 
externamente semejante. Ejemplos: El autor derriba a un recadero para apo
derarse del dinero que transporta; como el maletín resulta estar vacío, decide 
quitarle la cartera «particular» al desmayado. El autor derriba a una mujer que 
pasaba, con la intención de violarla. Cuando ve las valiosas joyas que ésta lle
va, decide quitárselas, abandononando la realización del dolo originario. En 
ambos casos, la violencia no puede conectarse con el hurto subsiguiente; habrá 
sólo tentativa del delito violento (en el caso de la violación, impune por el de
sistimiento) en concurso real con hurto (en contra de la relación de continui
dad, vid. infra 32/50). Si el autor tiene un dolo general (referido a todos los 
posibles objetos de robo) 1 2 o alternativo (referido a robo o a violación), con
currirá un delito violento consumado, en concurso ideal, si hay dolo alternati
vo, con un delito violento intentado (sobre el dolo alternativo, con más deta
lles, infra 8/33 ss.). En el hurto, la jurisprudencia no atiende a que el dolo se 
limite a objetos concretos 3, sino que más bien determina el contenido del dolo 
desde un punto de vista jurídico-valorativo; también la doctrina propone, en 
caso de «equivalencia material» del dolo originario con el modificado (es decir, 
eminentemente en los delitos contra el patrimonio y ante todo no en los ata-

1 BGH, JZ, 1983, p. 864, con comentario de H ru sc h ka , loe. cit., pp. 864 s.; BGH, NStZ, 
1984, pp. 214 s.

“  A ello se atiene L a m p e , ZStW, 72, pp. 93 ss., 105 ss., que en esta medida pretende man
tener el d o lus su b seq u en s.

2 Así, con respecto a los §§ 242, 243 StGB, en el caso BGH, 26, pp. 104 ss., con comentario 
de G rib b o h m , NJW, 1975, p. 2213. El problema de estas sentencias reside en que el autor, con un 
dolo no limitado, había comenzado a hurtar bajo los requisitos del § 243.1 StGB, pero sólo había 
encontrado cosas de escaso valor (¡§ 243.2 StGB!). Dado que la ley —equivocadamente— excluye 
la aplicación del supuesto especialmente grave cuando el botín es de escaso valor, hay que optar

en contra de la sentencia—, por el hurto, intentado, en un supuesto especialmente grave; a ello 
se suma, en concurso real, el hurto consumado de cosas de escaso valor, §§ 242, 248 a StGB.

BGH, 22, pp. 350 ss., con remisiones a la jurisprudencia anterior; contradictoriamente M au- 
ra ch -Z ip f, AT, 1, § 22, II, B, 3 (p. 324, penúltimo párrafo).
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ques contra bienes personalismos), castigar por delito consumado doloso, a pe
sar del cambio de dolo 4. Esta solución no puede satisfacer, pues a la equiva
lencia jurídica existente 5 no corresponde hecho psíquico alguno: El autor que 
se dirige a determinados objetos no tiene, sin embargo, dolo dirigido a cuales
quiera objetos del mismo género.

En los delitos de varios actos, el primer acto debe estar conectado a los pos
teriores, formando parte de un plan 6. Ejemplo: En el robo (§ 249 StGB), ya 
al intimidar o emplear la violencia debe concurrir el dolo de posibilitar el apo- 
deramiento con ánimo de apropiación. Naturalmente, un comportamiento pre
vio fuera del plan trazado puede pertenecer a la situación fáctica (no a la eje
cución del hecho) que contribuye a determinar lo delictivo de un comporta
miento posterior en cuanto a su género y gravedad. Ejemplo: La acción ejecu
tiva del hurto-robo (§ 252 StGB) es una acción de coacciones cualificada con 
una determinada intención; a la situación fáctica pertenece el encontrarse rea
lizando un hurto que puede ser ejecutado en conocimiento del acto coactivo 
posterior, pero que no tiene por qué serlo. En algunos delitos de resultado cor
tado la posibilidad de producción del resultado depende de la persistencia del 
dolo tras la finalización de la tentativa, hasta la consumación. Al respecto, in- 
fra 8/92 y 26/18).

2. Dado que todos los elementos del tipo subjetivo son requisito del in- 3 
justo, o son una forma específica de injusto, o una especial cantidad de injus
to, este injusto no puede ser a su vez objeto del tipo subjetivo. El conocimien
to o cognoscibilidad del injusto no es ya parte del dolo o de la imprudencia, 
sino que sólo pertenece a la culpabilidad (teoría de la culpabilidad, infra 19/1 
ss.). Paralelamente, un elemento subjetivo del injusto no puede definirse me
diante la especial relación del autor con el injusto del hecho. Naturalmente, en 
algunos elementos normativos del tipo se pondrá de manifiesto que la relación 
subjetiva del autor con la realización del tipo no siempre se puede separar en
la práctica de la relación subjetiva con el injusto (infra 8/57).

3. La ley se sirve de la siguiente técnica de regulación —puramente ex- 4 
terna— : a) Los elementos subjetivos del injusto distintos al dolo o a la impru
dencia siempre se mencionan en el respectivo tipo concreto, b) La punibilidad 
de la imprudencia siempre debe imponerse expresamente al respectivo tipo con
creto, e incluso limitándose a determinados elementos típicos 7 (p. ej., en el

4 H illen ka m p f, Bedeutung, pp. 85 ss., 125 s., con numerosos ejemplos, p assim .
5 La cual, además, según la situación del titular del patrimonio, es sumamente dudosa; sobre 

ello R u d o lp h i, ZStW, 86 , pp. 68 ss., 94 ss.
6 Así, acertadamente H ru sch ka , JZ, 1973, pp. 12 ss.; el m ism o , JZ, 1973, pp. 278 s.; Schón- 

ke-Schróder-C ram er, § 15, núm. marg. 28; de otra op in ión , D reher, NJW, 1972, pp. 1641 ss.; el m is 
m o , JZ, 1973, pp. 276 ss.; L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 112, con más referencias sobre el § 243, 
que es el más discutido, en nota 144. A la opinión contraria hay que concederle que el aprovecha
miento de una situación delictiva creada por el propio autor es algo más que el aprovechamiento 
de una situación creada por otro, u objetivamente dada; desde luego, así no cabe explicar por qué 
el primer acto no sólo ha de ser antijurídico, sino también culpable: La responsabilidad especial 
del autor por la situación de necesidad tendría que regirse por las reglas de la injerencia.

7 Se discute si se puede obtener una limitación también —si se menciona sin limitaciones la 
imprudencia— mediante interpretación; con buen criterio afirmativamente L K -S ch ro ed er, § 15, 
núm. marg. 2 , con referencias bibliográficas; en relación con la situación anterior, en el mismo sen
tido ya RG, 48, pp. 321 ss., 323.
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§ 315.4 StGB), y si no —con excepción de las cualificaciones por el resulta
do— todo el tipo debe realizarse dolosamente: § 15 StGB. Para la gran mayo
ría de los tipos falta la caracterización del aspecto subjetivo del hecho, de modo 
que se requiere dolo 8; así especialmente, con excepción de los H  264.3, 283.4 
y 5, 283 b 2 StGB, en todo el ámbito de los delitos contra la propiedad y el 
patrimonio. La imposición de pena también a la comisión imprudente se lleva 
a cabo casi siempre indicando un marco penal atenuado con respecto al del de
lito doloso (§§ 222, 230, 309 StGB, entre otros; excepciones: §§ 316, 323 a 
StGB; forma mixta: § 315 c 3 StGB). c) En relación con las consecuencias me
diante cuya producción se agrava la pena de un delito (básico), si no se indica 
expresamente en el tipo concreto, basta siempre la imprudencia: § 18 StGB (in- 
fra 9/30 ss.).

II. EL DOLO COMO CONOCIMIENTO 

BIBLIOGRAFIA: Vid. la relativa a I.

A. El fundamento de la separación de dolo e imprudencia 
y  el problema de Ja ceguera ante Jos hechos

5 1. El hecho de que la individualización en la imputación tenga la función
de eliminar la separación de papeles (supra 6/24) aún no explica por qué dentro 
de lo individualmente evitable se distingue entre dolo e imprudencia, conmi
nando los hechos dolosos —salvo escasas excepciones— con pena superior que 
a los hechos imprudentes. A las explicaciones usuales psicologistas (evitabili- 
dad más fácil en el dolo) 8a o eticistas (decisión de lesionar el bien en el do
lo) 8b les falta una relación suficientemente estrecha con la función del Dere
cho penal. La afirmación próxima, que afirma la mayor peligrosidad del autor 
doloso 8c, no convence: También el autor imprudente condiciona suficiente
mente la lesión de un bien, es decir, que no se puede graduar entre una y otra 
modalidad.

Los hechos imprudentes afectan a la validez de la norma menos que los he
chos dolosos, ya que la imprudencia pone de manifiesto la incompetencia del 
autor para el manejo de sus propios asuntos. Motivo 8li: Las consecuencias de * 527

" Una enumeración de los tipos de imprudencia se encuentra en L K -S ch ro ed er, § 15, núm. 
marg. 5.

*“ S K -S a m so n , § 16 apéndice, núm. marg. 36.
*1’ Ziegert, Vorsatz, p. 165, vid. también, pp. 113 s.
Kt Frisch. Vorsatz, pp. 99 s., junto a muchos otros argumentos, pp. 48 ss.; Frisch se da cuen

ta de la mayor conmoción de la confianza en la norma por medio del autor doloso, pero no la 
fundamenta.

1,11 J a ko b s , en: Der Sachverstándige. pp. 271 ss.. 277 s.; el m ism o , ZStW, 101, pp. 516 ss.,
527 ss. La interpretación de A d a m s  y Shavell, GA, 1990, pp. 337 ss., 356 ss.. de que los costes de 
una mejora de la voluntad son menores que los de una mejora del conocimiento, se basa en una 
argumentación circular; Es falso desde el punto de vista empírico que la «decisión simple de la vo
luntad» sea en todo momento posible sin costes, y desde el punto de vista normativo precisamente 
los costes de una decisión de la voluntad constituyen el problema.
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una inadvertencia o de un descuido no las ha valorado el autor imprudente, por
que le eran actualmente desconocidas; no existe, pues, para él, certeza alguna 
de que el resultado de su comportamiento le vaya a ser grato, o al menos acep
table, y de hecho, al contrario que en los delitos dolosos, si dicho resultado se 
produce tampoco lo podrá aceptar. En la imprudencia la situación se distingue 
de la del dolo no sólo por la falta de conocimiento de las consecuencias, sino 
también por la aceptabilidad no dilucidada de las consecuencias: Las conse
cuencias dolosas son aceptables, pues si no el autor no obraría, mientras que 
por el contrario en las consecuencias imprudentes su aceptabilidad permanece 
abierta en el instante del hecho. En la imprudencia, el autor soporta un riesgo 
natural que no es común en el dolo: el riesgo de que incluso él pueda resultar 
dañado, u otra persona cuyo daño el autor padecería como propio. Mientras 
que la imprudencia no se nutra de un desinterés específico (acerca del proble
ma de la ceguera ante los hechos vid. el texto siguiente), sino de una falta de 
atención no dirigida, general, difusa en sus consecuencias, está gravada con el 
peligro de una poena naturalis, y este riesgo de autodaño disminuye la impor
tancia del autor imprudente frente al doloso.

2. a) La ley da del dolo únicamente una definición parcial y negativa: A 5a 
tenor del § 16.1, inciso 1, StGB, si hay desconocimiento de la realización del 
tipo se excluye el dolo, sin que importe el motivo del desconocimiento. De este 
modo, el límite del dolo se determina, al menos en un lugar, rígidamente se
gún hechos psíquicos (conocimiento, desconocimiento), pero no según la valo
ración de estos hechos 8e. A causa de esta sujeción rígida, queda descartada des
de el principio la integración, axiológicamente sin fisuras, de los límites del dolo 
en el sistema de la imputación: Si, en caso de actuar cognosciblemente de modo 
injusto, el conocimiento falta por motivos que según la sistemática general gra
van al autor (indiferencia), falta no obstante el dolo; si el conocimiento se da 
por motivos que según la sistemática general liberan de responsabilidad al au
tor (escrupulosidad que sobrepasa a lo que se está obligado), no se excluye el 
dolo. Esto último cabe corregirlo mediante los principios generales de la im
putación (riesgo permitido, etc.), pero lo primero no es corregible: Quien no 
repara en las consecuencias de su actuar porque, en caso de actuación cognos
ciblemente injusta, el ámbito en que caen las consecuencias no le parece digno 
de consideración, obrará a lo sumo imprudentemente. Ejemplo 8f: Si un con
ductor embriagado dirige su vehículo a toda velocidad hacia el policía que cierra 
el paso en mitad de la calzada, para abrirse camino, sólo concurrirá dolo de 
homicidio si el autor al menos piensa que quizá el policía se apartará demasia
do tarde; si la vida de un policía no le parece algo digno de consideración, con
currirá a la sumo imprudencia. La diferencia de marco penal, vinculada a la aca
bada de indicar, entre los §§ 212 (211) y 222 StGB no se puede justificar axío- 
lógicamente 9 en el caso concreto, es decir, en el caso de ceguera ante los he-

He De otro modo, H ru sch ka , Kleinknecht-Festchrift, pp. 191 ss., 202: comprobación del dolo 
como juicio adscriptivo, no descriptivo.

1,1 De acuerdo con BGH, NStZ, 1983, pp. 407; vid. asimismo 8/nota 49 a.
v M ezger , Modeme Wege, pp. 45 s.; el m ism o , Kohlrausch-Festschrift, pp. 180 ss., 184; H all, 

Mezger-Festschrift, pp. 229 ss., 245 s.; el m ism o , Fahrlassigkeit im Vorsatz, p. 60; J a ko b s , Stu- 
dien, pp. 104 s.; el m ism o , separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 8 : incipientemente también Schüne-  
m anrt, GA, 1985, pp. 341 ss., 360 ss.; críticam ente, no obstante, L ang-H inrichsen , ZStW, 73, 
pp. 210 ss., 233; E ngisch , Untersuchungen, p. 50; Félix K a u fm a n n , Grundprobleme, p. 121; Has-
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chos por motivos que gravan, sino que sólo se puede justificar en general por 
el interés del legislador por la seguridad jurídica en el trazado del límite entre 
una forma de dirigir la acción que ha de valorarse como grave y otra como leve. 
Cuando la ley equipara los marcos penales de los hechos dolosos e impruden
tes en los casos en que el desconocimiento de la realización del tipo práctica
mente siempre descansa en motivos que gravan, lo hace para resolver el pro
blema mencionado (p. ej., en los §§ 316,323 a StGB). También los delitos cua
lificados por el resultado cabe entenderlos en el sentido en que deben abarcar 
la ceguera ante los hechos en relación con las consecuencias (infra 9/33).

b) En el problema paralelo de la cognoscibilidad del injusto, la ley opta 
por la vía inversa, estableciendo, a costa de la seguridad jurídica, una regula
ción elástica, satisfactoria para el caso concreto: Cuando falte (de modo evita
ble) la comprensión del injusto del hecho se puede (pero no necesariamente se 
debe) atenuar la pena (§ 17.2 StGB; lo inverso, es decir, que el conocimiento 
no siempre supone una agravación, no lo establece la ley en el § 17 StGB). Asu
mir esta técnica de regulación para el tipo subjetivo queda descartado por la 
univocidad del tenor literal en el § 16.1, inciso 1, StGB: La falta de conoci
miento del tipo comporta, sin tener en cuenta el motivo del déficit, impruden
cia y, con ello, en la gran mayoría de los casos, un marco penal atenuado (acer
ca del problema correspondiente en el dolo de la omisión, vid. infra 29/87). La 
ceguera ante los hechos puede concurrir ya antes del último comportamiento 
del autor y determinar que éste, en el momento de su último comportamiento,

sem er, Einführung, § 22, IV, excurso I (p. 207), señala que el autor doloso ejecuta «un acto de 
sometimiento personal y social de la víctima, de lo que el autor imprudente está muy alejado», 
pasando por alto que el sometimiento puede consistir también en que el sufrimiento potencial del 
otro puede que no sea digno de atención para el autor. V id. también e l m ism o , Kaufmann-Ge- 
dáchtnisschrift, pp. 289 ss., 296 s.; acertadamente A K -Z ie lin sk i, §§ 15, 16, núm. marg. 11; K óh- 
ler, Bewufite Fahrlássigkeit, pp. 369, nota 18 (vid . también, pp. 322 ss., y Z a c z y k , Unrecht, 
pp. 209 ss.), critica la posición que aquí se defiende como «idea extremadamente objetivista-nor- 
mativista..., para la que la autoindusión del sujeto y la distinción de los conceptos de imputación 
que de ahí resulta para la fundamentación de la punibilidad ya no tienen significado esencial algu
no.» Lo cual constituye una interpretación completamente individualista y psicologizante de la «au- 
toinclusión». También la ceguera ante los demás supone una interpretación de las relaciones con 
ellos, es decir, la desvaloración de éstos; no hay motivo alguno para recompensar esta interpreta
ción. De acuerdo con Frisch (Vorsatz, pp. 46 ss. y p a ss im )  la teoría del dolo podría desarrollarse 
armónicamente a partir de la teoría de los fines de la pena. Pero en relación con el problema de 
la ceguera ante los hechos, Frisch se ve obligado a modificar el concepto de dolo (pp. 235 ss.; en 
términos semejantes S K -R u d o lp h i, § 16, núm. marg. 45 s.). Atiende a si el autor ha llevado a cabo 
una «resolución en contra del bien» (Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 311 ss., 325); en re
lación con esta resolución, no serán imprescindibles el conocimiento de las cualificaciónes de autor 
(pp. 326 ss.), de algunas «propiedades del objeto» (edad hasta la que se está protegido, en los de
litos contra la libertad sexual, p. 332), detalles del curso causal (pp. 333 s.), etc.; en esta medida, 
bastaría la posibilidad de actualizar el conocimiento en cualquier momento. Conocimiento actual 
sólo sería necesario de «aquellos elementos que caracterizan el comportamiento presupuesto en el 
tipo y descrito por la norma de comportamiento de acuerdo con su referencia a sentido tipificada, 
que fundamenta el disvalor» (p. 342). Pero entre ellos se cuentan también las cualificaciónes de 
autor, las propiedades del objeto, la realización del peligro creado por medio del proceso causal, 
etc. (e, inversamente, en caso de actuar conscientemente muy peligroso, uno tiene que partir del 
conocimiento de «la referencia a sentido que fundamenta el disvalor» aun cuando no se reparase 
en la producción del resultado —que era patente—). El tipo constituye una unidad de sentido que 
queda falseada si se la priva de elementos. Por eso no cabe resolver el problema de la ceguera ante 
los hechos selectivamente para algunos grupos de elementos del tipo.
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no pueda darse cuenta de la realización del tipo porque, p. ej., debido a la ce
guera antecedente enjuicia ahora los hechos sobre una base errónea. En este 
caso, no cabe definir como comportamiento del hecho a este último, sino a lo 
sumo el comportamiento descuidado previo (el llamado emprendimiento, que 
en la práctica sólo es relevante como imprudencia por lo emprendido, infra 
9/14, con ejemplos). ’

3. Objeto del conocimiento es el acontecer terrenal, tal como se le entien- 6 
de en general. Quien cree que un curso causal dañoso suficiente a este respec
to va a ser detenido por fuerzas sobrenaturales tiene no obstante dolo, en la 
medida en que a la vez sabe que el obstáculo no se puede entender en general 
como tal; y es que entonces tiene conocimiento del riesgo, no permitido, de rea
lización del tipo 9a. A la inversa, el dolo faltará cuando el autor se basa en que 
el suceso está condicionado sobrenaturalmente {vid. infra acerca de la llamada 
tentativa supersticiosa, 26/22).

B. La distinción entre consecuencias principales 
y secundarias

1. En el ámbito del conocimiento del tipo dado, prescrito de este modo 7 
para el dolo, resultan aún posibles las siguientes distinciones: El autor puede 
obrar a causa de darse cuenta de la realización del tipo, la quiera por sí misma
o sólo por sus consecuencias; de todos modos, en este ámbito la anticipación 
de la realización del tipo es condición suficiente de la acción. Este es el ámbito 
de las consecuencias principales. Pero además, el autor puede obrar dándose 
cuenta de la realización del tipo, sin que aquello de lo que se da cuenta sea 
también contenido de la voluntad; se percibe como dependiente de la volun
tad, pero realizarlo no es el motivo del actuar. Este es el ámbito de las conse
cuencias secundarias.

2. Las consecuencias principales son, pues, contenido tanto del conoci- 8 
miento como de la voluntad; las consecuencias secundarias son contenido del

, conocimiento, y se perciben como dependientes de la voluntad. En relación 
con el fin de la norma, consistente en evitar el comportamiento que defrauda 
expectativas, esto quiere decir que en el ámbito de las consecuencias principa
les, el autor se ha desmarcado volitiva e intelectualmente de la evitación de las 
consecuencias, y en el ámbito de las consecuencias secundarias sólo se ha des
marcado intelectualmente, mientras que el aspecto volitivo se queda sin obje
to. Así, la fórmula usual que concibe al dolo como conocimiento y voluntad 
de realización del tipo * 10 se revela desde el principio inadecuada: Si el querer 
ha de designar algo dado positivamente en el aspecto de los impulsos del com
portamiento, y cualquier otra acepción confunde más que aclara, entonces el 
querer falta en las consecuencias accesorias. La fórmula debe decir, correcta-

v ‘ V id. H erzberg , Jura, 1990, pp. 16 ss., 19.
10 RG, 51, pp. 306 ss., 311; 58, pp. 247 ss., 248 s.; 70, pp. 257 ss., 258; Jesch eck , AT, § 29,

II, 2; W elzel, Strafrecht, § 13, I, 1; S K -S a m so n , § 16, núm. marg. 1; B ra m m sen , JZ, 1989, pp. 71 
ss., 76 ss.; críticam ente ya Schónke-Schróder-C ram er, § 16, núm. marg. 9; L a c k n er , § 15, nota II; 
D reher-T rónd le, § 15, núm. marg. 2. El conocimiento y la voluntad los consideran inseparables 
K óhler, BewuBte Fahrlássigkeit, pp. 186 ss., 191 ss., y Ziegert, Vorsatz, 110 y p assim .
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mente: Dolo es el conocimiento de que la realización del tipo depende de la 
ejecución querida (!) de la acción, aun cuando no sea querida por sí misma. 
Dicho brevemente: Dolo es conocimiento de la acción junto con sus con
secuencias 11.

Dentro del dolo no existe ninguna graduación, en el sentido de que al oca
sionar una consecuencia principal corresponda una culpabilidad más grave ce- 
teris paribus que al ocasionar una consecuencia secundaria, pues el autor pue
de tener un motivo jurídicamente menos negativo para realizar una consecuen
cia principal que para llevar a cabo una acción a pesar de su consecuencia 
secundaria 12.

3. En la medida en que el autor persigue conscientemente con su actua
ción fines externos, también debe haber querido algo en el suceder externo, al 
menos la ejecución de la acción, aunque las consecuencias de la ejecución de 
la acción (en parte o todas) únicamente las haya percibido como dependientes 
de ésta. En esta situación surge la posibilidad de definir el desenlace de la ac
ción en parte mediante el curso causal querido y en parte mediante el no que
rido (sólo percibido como dependiente). Así procede la ley, entre otros 13, en 
el tipo de asesinato, definiendo la acción mediante la consecuencia de muerte 
—no necesariamente querida— («matar») y además mediante el fin «posibili
tar u ocultar otro hecho punible» (§ 211.2 StGB, último grupo). Así pues, el 
propósito de ocultar no siempre es además intención de matar 14. Ejemplo: El 
autor, tras un hecho punible, pretende evitar que un perseguidor continúe tras 
de él, disparándole a la pierna; se da cuenta de que la lesión puede resultar 
mortal, aun sin querer la muerte, ya que le basta la simple incapacidad de la 
víctima para moverse.

11 En lo esencial como aquí, Sch m id h á u ser, Begriffsjurisprudenz, pp. 11 s.; el m ism o , JuS, 
pp. 241 ss., 247 y passim ; e lm is m o ,  AT, 10/28 ss.; el m ism o , Studienbuch, 7/35 ss.; el m ism o , Oeh- 
ler-Festschrift, pp. 135 ss.; G rünw ald , H. Mayer-Festschrift, pp. 281 ss., 286 ss.; J a ko b s , Studien, 
pp. 38 s., 113 ss.; Frisch, Vorsatz, pp. 255 ss., 300; K indhauser, ZStW, 96, pp. 1 ss., 21 ss.; el m is
m o , Gefáhrdung, pp. 94 ss.; vid. también G allas, ZStW, 80, pp. 1 ss., 28 ss.; L K -S ch ro ed er , § 16, 
núm. marg. 74; Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 162 ss.; A K -Z ie lin sk i. §§ 15,16, núm. 
marg. 18, 28. En la polémica pervive aún la antigua distinción entre la teoría de la voluntad y la 
teoría de la representación; sobre ello v. H ip p e l, VDAT, t. III, pp. 373 ss., 487 ss., con abundante 
bibliografía; E n g isc h , Untersuchungen, pp. 126 ss.; B u rk h a rd t, en: Jenseits des Rubikon, 
pp. 319 ss., 324 ss.

12 BGH, JZ, 1981, pp. 595 s., con comentario favorable de B runs, JR, 1981, pp. 512 ss.; Wal- 
ter, GA, 1985, pp. 197 ss., 204.

13 En este sentido también la interpretación del BGH sobre § 89.1 StGB (BGH, 18, 
pp. 151 ss., 155 s.): la acción del hecho («ocasionar») se define a través del resultado del ocasionar 
no necesariamente querido y además a través de la finalidad de «socavar el ordenamiento jurídico».

14 BGH, 11, pp. 268 ss., 269 s.; 15, pp. 291 ss., 296 s.; 21, pp. 283 ss., 284 (con la acertada 
indicación de que bien es verdad que la muerte siempre se persigue si, de acuerdo con la repre
sentación del autor, la ocultación del delito no se puede lograr más que mediante la muerte; así 
también BGH, GA, 1983, pp. 565 s.; BGH, NStZ, 1984, p. 116; vid. asimismo BGH. NStZ, 1985, 
p. 166); 23, pp. 176 ss., 194 (con las consiguientes consideraciones relativas a la intención de hacer 
posible); BGH, NJW, 1978, p. 1490; BGH, StV, 1988, p. 485, con comentario crítico de Frisier, 
StV, 1989, pp. 343 ss.; con detalle, G eilen , Lackner-Festschrift, pp. 571 ss.; en relación con el ac
tuar para satisfacer el instinto sexual, vid. BGH, 19, pp. 102 ss., 105; inexactamente, sin embargo, 
BGH, 7, pp. 287 ss., 290.
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C. La intensidad del conocimiento

1. La determinación de la intensidad de lo que la ley denomina «conocer» 10 
en el § 16.1 StGB desde siempre ha planteado problemas 15, si bien la proble
mática práctica se ha resuelto en parte de lege lata con la regulación de la cog
noscibilidad del injusto propia de la teoría de la culpabilidad en el § 17 StGB:
La medida del conocimiento (o cognoscibilidad) del injusto no está siempre, ne
cesariamente, en relación constante con la medida de la culpabilidad. Acerca 
del conocimiento del tipo se reconoce en la doctrina reciente que para el dolo 
no basta el conocimiento meramente potencial I6; ello es, tras lo acabado de 
indicar en relación con la ceguera ante los hechos (¡siempre conocimiento po
tencial!) dudoso materialmente, pero es lo único admisible desde el punto de 
vista del Derecho positivo.

2. En el ámbito restante del conocimiento actual está fuera de discusión 11 
que no es necesario haber reflexionado sobre las consecuencias. Por lo demás,
se proponen distintas concepciones:

a) Así, bastaría que algún elemento sea sólo co-consciente-, por co-cons- 
cientes habría que entender los complementos que la experiencia aporta al con
tenido de la representación desencadenada por la percepción 17, lo que algu
nos formulan como si se tratase de las asociaciones forzosas en una percepción 
y otros como si se tratase (más bien desde un punto de vista de la teoría de la 
Gestalt) de elementos del sistema de coordenadas, en el que más o menos va
gamente se incluyen estímulos externos. Ejemplo principal: Siempre (!) serían 
co-conscientes los principales papeles del sujeto actuante 18 (esposo, tutor, fun
cionario, etc.), habiéndose de matizar que la acción en cuestión se ha de de
sarrollar en el ámbito del papel respectivo. Siempre co-conscientes serían tam
bién las principales circunstancias ambientales del hecho («en tiempo de 
guerra», «en un templo») y las características esenciales de la víctima conoci
das 19 con anterioridad (límites de edad en los delitos contra la libertad sexual; 
muy dudoso). Esta concepción proyectaría la relación de sentido jurídica muy 
pronunciadamente en el contexto individual.

b) Con arreglo a otra concepción posterior, se distingue entre una cons
ciencia lingüístico-conceptual —no necesaria para el dolo— y una consciencia 
objetivo-conceptual 20; lo que antes se ha captado alguna vez lingüístico-con-

15 En primer lugar ya F rank, Aufbau, p. 29; vid. además H eim s, ZStW, 40, pp. 580 ss., 
743 ss.; el m ism o , MonSchrKrim, 13 (1922), pp. 94 ss.; M ezger, Strafrecht, § 42; L K ^-M ezg er , § 59, 
nota II, 9; W etzel, Strafrecht, § 13, I, 2, a; B o ckelm a n n , Radbruch-Gedachtnisschrift, pp. 252 ss., 
254 ss.

16 Pormenorizadamente P la tzg u m m er, BewuBtseinsform, pp. 55 ss., con bibliografía; de en
tre la jurisprudencia, últimamente BGH, NJW, 1983. p. 2268.

17 P la tzgum m er (remitiéndose a R ohracher), BewuBtseinsform, pp. 81 ss., 84. Es incorrecta 
la afirmación de menor disvalor en la co-consciencia, loe. cit., p. 93; vid. sobre ello en relación 
con la ceguera ante los hechos y en Schew e, BewuBtsein, pp. 58 ss.

18 P la tzgum m er, op . c it . , pp. 88 ss.
19 P la tzgum m er, op. c it., pp. 83 s.; aprobatorio, R o xin , ZStW, 78, pp. 214 ss., 248 ss., 253 s.; 

crítico, K óhler, GA, 1981, pp. 285 ss., 293.
211 Schm idháuser, H. Mayer-Festschrift, pp. 317 ss.. 322 ss.; el m ism o , AT, 10/54; el m ism o , 

Studienbuch, 7/65 ss.
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ceptualmente, sin que tenga que ser formulable de nuevo lingüísticamente de 
modo actual, sí sería objetivo-conceptualmente captable actualmente y por tan
to conocido en el sentido del § 16.1 StGB.

c) Finalmente, se niega también que al contexto de autorización siempre 
deba corresponder una relación de consciencia, proponiéndose por ello referir 
la actualidad no a la consciencia, sino más ampliamente a la vivencia, atrayen
do hacia el dolo como experimentado actualmente también lo experimentado 
«de manera perceptivamente inconsciente» (es decir, la base trivial en que se 
apoya la vivencia consciente) 21.

12 3. La solución 22 sólo la puede ofrecer el común denominador de los dis
tintos puntos de partida. El Derecho penal, por el principio de sujeción a la 
ley, en contra de la solución mencionada en último lugar, no puede tomar la 
forma de expresión racionalista de la ley como mera cobertura de una psicolo
gía no racionalista: Vivencia y conocimiento no son lo mismo. Ello afecta de 
rechazo a las otras dos soluciones antes mencionadas: Tampoco una relación 
de vivencia y una relación de consciencia son lo mismo. Del esquematismo de 
un co-percibir no se puede deducir la co-consciencia o la consciencia objetivo- 
conceptual. En definitiva, pues, en cada caso particular ha de comprobarse si 
las acciones y reacciones psíquicas del autor han alcanzado el terreno de la cons
ciencia. De lege lata es irrenunciable una representación actual al menos plás
tica (no conceptual). Hasta ahora no se pueden determinar reglas psicológicas 
que a partir de datos, todos subjetivamente evidentes e importantes, permitan 
deducir una consciencia. Con mayor razón falta una regla conforme a la cual 
el conjunto de los elementos del tipo formen un conjunto evidentemente tam
bién para cada autor. Ejemplo: Que las características de la víctima relevantes 
típicamente sean siempre co-conscientes en los delitos contra la libertad sexual 
(p. ej., la edad en el § 180 StGB) cuando se han percibido de alguna mane
ra 21‘, constituye una ficción doble: Ni todo lo percibido es consciente ni todas 
esas características pertenecen forzosamente al contexto de lo percibido por el 
autor.

13 4. También se discute la posiblidad de dolo en los hechos realizados bajo 
estados pasionales intensos (y en casos de embriaguez de alto grado). La pér
dida de discernimiento puede ser motivo para que el autor no conozca la rea
lización del tipo 23. Especialmente, su campo de vivencia puede ser tan estre
cho en el estado pasional que ya no perciba las circunstancias normalmente in-

21 S ch ew e , BewuBtsein, pp. 114 s., 120 ss., 126.
22 La doctrina dominante sigue las dos soluciones apuntadas al principio: P la izg u m m er, 

S chm idháuser, R o x in , loe. cit.; vid. además S K -R u d o lp h i, § 16, núm. marg. 24 s.; L K -S ch ro ed er, 
§ 16, núm. marg. 99; S lra tenw erth , AT, núm. marg. 64; B a u m a n n -W eb er, AT, § 26, II, 3; Schón- 
ke-Schróder-C ram er, § 15, núm. marg. 50 ss.; D reh er-T ró n d le , § 16, núm. marg. 3; un ejemplo de 
la difusión de la co-consciencia: BayObLG, NJW, 1977, pp. 1974 s.; acerca de esta sentencia, cri
ticamente K ó h ler , GA, 1981, pp. 285 ss., 296 ss. Crítica acertada de la doctrina que se basa en una 
formación psicológica de conceptos —y además indiscutida— y de la mezcla de datos psicológicos 
y normativos por parte de la teoría de la co-consciencia, en Frisch, Vorsatz, pp. 178 ss.; el m ism o , 
Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 311 ss., 317 ss.; en relación con Frisch, vid. también su- 
p ra  8/nota 9.

22'  Así Stra tenw erth , P la tzg u m m er, loe. cit., entre otros.
23 BGH, 6 , pp. 329 ss., 332 s., relativo a la alevosía en el asesinato; 11, pp. 139 ss., 144; BGH, 

GA, 1975, pp. 306 ss.
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tegradas en la vivencia, y menos aún lleguen éstas a ser conscientes. No obs
tante, desde el punto de vista psicológico y psiquiátrico se discute que el «sis
tema conceptual» jurídico pueda captar en absoluto adecuadamente la «reali
dad psicológica» 24; y ciertamente el comportamiento previo del actuar bajo in
tenso estado pasional hasta la ejecución del hecho proporcionaría con frecuen
cia una imagen ambivalente en la que se contraponen formas finales del hecho 
y retardadoras, dependiendo la determinación de la dirección hacia la meta (ha
cia un hecho, o no) de qué partes del comportamiento se reúnan en cada caso 25. 
Aún más radicalmente se afirma que a una cadena final, tal como se presenta, 
no corresponden necesariamente sucesos internos, como voluntad y determina
ción 26; esta crítica apunta a sustituir el dolo por la finalidad externa {vid. ya 
supra sobre el concepto de acción 6/18). Dado que el § 18 StGB atiende al co
nocimiento del autor como hecho psíquico, presupuesto mínimo es —como se 
acaba de exponer— que el autor tenga una imagen de con qué consecuencias 
actúa. Si falta ésta, decae de lege lata el dolo 2 . Sin embargo, por lo demás 
puede bastar con la imagen: Una voluntad, o una determinación, etc., es decir 
la dirección subjetiva hacia una meta, no es esencial para el dolo 28.

5. También la acción automatizada {supra 6/35 ss.) puede llevarse a cabo 14 
dolosamente, siempre que no sea sólo acción, sino acción consciente 29. Ejem
plo: Uno anda por un camino cerrado con la finalidad de provocar; los movi
mientos ambulatorios están automatizados, pero suceden conscientemente.

III. FORMAS DEL DOLO

BIBLIOGRAFIA: H. A lw art, Der Begriff des Motivbündels im Strafrecht, GA, 1983, 
pp. 433 ss., G. A rz t ,  Leichtfertigkeit und recklessness, Schróder-Gedáchtnisschríft, 
pp. 119 ss.; J. A m b ro sia s , Untersuchungen zur Vorsatzabgrenzung, 1966; P. Boc- 
ke lm ann , Comentario a BGH, 4, pp. 107 ss., JZ, 1956, pp. 698 ss.; e l m ism o , Zur 
Auslegung des §164, Abs. 5 StGB, NJW, 1959, pp. 1849 ss.; el m ism o ,  Strafrecht 
des Arztes, 1968; W. B ottke , Comentario a AG Kempten, AIFO 1988, pp. 640, 
loe. cit., pp. 628 ss.; el m ism o , Strafrechtliche Probleme von AIDS und der AIDS- 
Bekampfung, en: B. Schünem ann  e ta l. (ed.), Die Rechtsprobleme von AIDS, 1988, 
pp. 171 ss.; el m ism o , Rechtsfragen beim ungeschützten Geschlechtsverkehr eines 
HlV-Infizierten, AIFO 1989, pp. 468 ss.; J. B ram m sen , Inhalt und Elemente des 
Eventualvorsatzes - Neue Wege in der Vorsatzdogmatik, JZ, 1989, pp. 71 ss.; 
M. B runs, Nochmals: AIDS und Strafrecht, NJW, 1987 pp. 2281 s.; K. Bachata, 
Der Dolus eventualis ¡n der polnischen Strafrechtslehre und Rechtsprechung, Jes-

24 R asch , en: P o n so ld , pp. 55 ss., 69; Schew e. Lange-Festschrift, pp. 687 ss., 698, 700.
25 R asch , Tótung des fntimpartners, pp. 58 ss. y passim .
26 Schew e, Reflexbewegung, pp. 106 ss., 107; el m ism o , en: Handlungsanalyse, pp. 1 ss., 8 ss.
27 Demasiado genérico —como si no hubiese error alguno condicionado por arrebato— por 

eso B o ck e lm a n n , Radbruch-Gedáchtnisschrift, pp. 252 ss., 255 s.; W elzel, Vom Bleibenden, 
pp. 19 s., con nota 45: «¡Sólo se ve todo “rojo”, pero se ve!»

28 J a ko b s , en: Handlungsanalyse, pp. 21 ss., 25 s.; en semejantes términos, K rü m p elm a n n , 
Welzel-Festschrift, pp. 327 ss., 338; A m b ro s iu s , Untersuchungen, pp. 71 ss., 73; críticamente Z ie- 
gert, pp. 22 ss.; P la lzg u m m er, BewuBtseinsform, pp. 92 s., intenta hallar una solución a través de 
la co-consciencia; sobre la bibliografía y la regulación en el StGB de la República Democrática Ale
mana, vid. L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 107 ss.

29 Vid. la bibliografía supra  en relación con 6/35 ss., y además Jescheck , Eb. Schmidt-Festsch- 
rift, pp. 139 ss., 148; L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 110.
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check-Festschrift, pp. 377 ss.; P. Cram er, Comentario a BayObLG, JZ, 1968, 
pp. 29 ss., loe. cit., pp. 30 ss.; K . E ngisch, Untersuchungen über Vorsatz und Fahr- 
lássigkeit im Strafrecht, 1930; el m ism o , Comentario a BGH, 7, pp. 363 ss., NJW, 
1955, pp. 1688 s.; G . F re u n d , C o m e n ta r io  a BGH, JR , 1988, pp. 115 s., 
loe. cit. pp. 116 s.; W. Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983; el m ism o , Riskanter 
Geschlechtsverkehr eines HlV-Infizierten ais Straftat?-BGH 36, 1, JuS, 1990, 
pp. 362 ss.; K . G ehrig , Der Absichtsbegriff in den Straftatbestanden des Besonde- 
ren Teils des StGB, 1986; K. G eppert, Strafbares Verhalten durch —mógliche— 
AIDS-Übertragung, Jura, 1987, pp. 668 ss.; O. A . G erm ann , Vorsatzprobleme, 
dargestellt auf Grund kritischer Analyse der neueren Judikatur des Schweizerischen 
Bundesgeríchtes, SchwZStr., 77 (1961), pp. 345 ss.; E . G ohler, Das Einführungsge- 
setz zum Strafgesetzbuch, NJW, 1974, pp. 825 ss.; G. G rünw ald , Der Vorsatz des 
Unterlassungsdelikts, H. Mayer-Festschrift, pp. 281 ss.; F. H a ft, Die Lehre vom be- 
dingten Vorsatz unter besonderer Berücksichtigung des wirtschaftlichen Betrugs, 
ZStW, 88, pp. 365 ss.; W. H assem er, Kennzeichen des Vorsatzes, Armin Kauf- 
mann-Gedachtnisschrift, pp. 289 ss.; R . D . H erzberg , Die Problematik der «beson- 
deren persónlichen Merkmale» im Strafrecht, ZStW, 88, pp. 68 ss.; el m ism o , Der 
Agent provocateur und die besonderen persónlichen Merkmale (§ 28 StGB), JuS, 
1983, pp. 737 ss.; e l m ism o , Die Abgrenzung von Vorsatz und bewuBter Fahrlassig- 
keitein Problem des objektiven Tatbestandes, JuS, 1986, pp. 249 ss.; el m ism o , Die 
Strafdrohung ais Waffe im Kampf gegen AIDS, NJW, 1987, pp. 1461 ss.; el m ism o , 
Zur Strafbarkeit des AIDS-Infizierten bei unabgeschirmtem Geschlechtsverkehr, 
NJW, 1987 pp. 2283 s.; el m ism o , Bedingter Vorsatz und objektive Zurechnung 
beim Geschlechtsverkehr des AIDS-Infizierten-AG München, NJW, 1987, 2314, 
JuS, 1987, pp. 777 ss.; el m ism o . Das Wollen beim Vorsatzdelikt und dessen Un- 
terscheidung vom bewuBt fahrlássigen Verhalten, JZ, 1988, pp. 573 ss., 635 ss.; el 
m ism o , AIDS: Herausforderung und Prifstein des Strafrechts, JZ, 1989, pp. 470 ss.;
F. H erzog  und C. N estler-Trem el, Aids und Strafrecht —Schreckensverbreitung oder 
Normstabilisierung, StV, 1986, pp. 360 ss.; Th. H illenkam p, Dolus eventualis und 
Vermeidewille, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 315 ss., R . v. H ippel, Die 
Grenze von Vorsatz und Fahrlassigkeit. Eine dogmatische Studie, 1903; el m ism o , 
Vorsatz, Fahrlassigkeit, Irrtum, VDAT, t. III, pp. 373 ss.; R . M . H on ig , Zur ge- 
setzlichen Regelung des bedingten Vorsatzes, GA, 1973, pp. 257 ss.; J. H ruschka , 
Über Schwierigkeiten mit dem Beweis des Vorsatzes, Kleinknecht-Festschrift, 
pp. 191 ss.; G. J a ko b s , Die Konkurrenz von Tótungsdelikten mit Korperverlet- 
zungsdelikten, 1967; el m ism o , Studien zum fahrlássigen Erfolgsdelikt, 1972; el m is
m o ,  Das Fahrlássigkeitsdelikt, suplemento ZStW, 1974, pp. 6 ss.; el m ism o , Nóti- 
gung durch Drohung ais Freiheitsdelikt, Peters-Festschrift, pp. 69 ss.; el m ism o , Die 
subjektive Tatseite von Erfolgsdelikten bei Risikogewóhnung, Bruns-Festschrift, 
pp. 31 ss.; H .-H . Jescheck, Aufbau und Stellung des bedingten Vorsatzes im Ver- 
brechensbegriff, E. Wolf-Festschrift, pp. 473 ss.; J. C. Joerden, Der auf Verwirkli- 
chung von zwei Tatbestánden gerichtete Vorsatz, ZStW, 95, pp. 565 ss.; el m ism o , 
Die «Verdoppelung» -ein zentrales Strukturproblem des Strafrechts, GA, 1984, 
pp. 249 ss.; e l m ism o , Dyadísche Fallsysteme im Strafrecht, 1986; H . Jung  et al., 
Problemkreis AIDS -seine juristische Dimensión, 1988; A rm in  K a u fm ann , Der do
lus eventualis im Deliktsaufbau. Die Auswirkungen der Handlungs- und der Schuld- 
lehre auf die Vorsatzgrenze, ZStW, 70, pp. 64 ss.; U. K indhauser, Der Vorsatz ais 
Zurechnungskriterium, ZStW, 96, pp. 1 ss.; Ai. K óhler, Comentario a BGH, JZ, 
1981, pp. 35, loe. cit., pp. 35 ss.; el m ism o , Die bewuBte Fahrlassigkeit, 1982;
D . K ra tzsch , Der «Angriff»ein Schlüsselbegriff des Notwehrrechts, StV, 1987, 
pp. 224 ss.; H . K rauth, W. K urfess  y H . W ulf, Zur Reform des Staatsschutz-Stra- 
frechts durch das Achte Strafrechtsánderungsgesetz, JZ, 1968, pp. 577 ss., G. Küp- 
per, Zum Verháltnis von dolus eventualis, Gefáhrdungsvorsatz und bewuBter Fahr- 
lássigkeit, ZStW, 100, pp. 758 ss., W. L acm ann , Über die Abgrenzung des Vorsatz- 
begriffes, GA, t. 58 (1911), pp. 109 ss.; el m ism o , Die Abgrenzung der Schuldfor-
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men in der Rechtslehre und im Vorentwurf zu einem deutschen Strafgesetzbuch, 
ZStW, 3, pp. 142 ss.; W. Langer, Aktuelle Probleme der falschen Verdáchtigung, 
GA, 1987, pp. 289 ss.; Th. L enckner, Zum Begriff der Táuschungsabsicht in § 267 
StGB, NJW, 1967, pp. 1890 ss.; B .-D . M eyer, Strafrechtliche Aspekte der Aids-Ü- 
bertragung, GA, 1989, pp. 207 ss., D. W. M orkel, Abgrenzung zwischen vorsátzli- 
cher und fahrlássiger Straftat, NStZ, 1981, pp. 177 ss.; D. O ehler, Neue strafrecht
liche Probleme des Absichtsbegriffs, NJW, 1966, pp. 1633 ss.; H . O tto , Comentario 
a BGH, NJW, 1979, pp. 1512, loe. cit., pp. 2414 s.; L . P hilipps, Dolus eventualis 
ais Problem der Entscheidung unter Risiko, ZStW, 85, pp. 27 ss.; C. P rittw itz, Das 
«AIDS-Urteil» des Bundesgerichtshofs, StV, 1989, pp. 123 ss.; el m ism o , Die Ans- 
teckungsgefahr bei Aids, JA, 1988, pp. 427 ss., 486 ss.; I. P uppe, Comentario a 
BGH, NStZ, 1987, pp. 362 s., loe. cit., pp. 363 s.; W. R asch, Der Stellenwert des 
Táterverhaltens bei der psychologisch-psychiatrischen Begutachtung, en: J. Ger- 
chow  (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. 46 ss.; R . R engier, AIDS 
und Strafrecht, Jura, 1989, pp. 225 ss.; A. R oss, Überden Vorsatz, 1979; C. R oxin , 
Zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewuBter Fahrlássigkeit, BGHSt. 7, 
363, JuS, 1964, pp. 53 ss.; E. Sam son, Absicht und direkter Vorsatz im Strafrecht, 
JA, 1989, pp. 449 ss.; H. Schlehofer, Risikovorsatz und zeitliche Reichweite der Zu- 
rechnung beim ungeschützten Geschlechtsverkehr des HlV-Infizierten, NJW, 1989, 
pp. 2017 ss.; E. Schlüchter, Irrtum über normative Tatbestandsmerkmale im Stra
frecht, 1983, E. Schm idháuser, Zum Begriff der bewuBten Fahrlássigkeit, GA, 1957, 
pp. 305 ss.; el m ism o , Der Begriff des bedingten Vorsatzes in der neuesten Rechts- 
prechung des BGH und in 516 Komm. Entw. StGB Allg. Teil 1958, GA, 1958, 
pp. 161 ss.; el m ism o , Über Aktualitát und Potentialitát des UnrechtsbewuBtseins, 
H. Mayer-Festschrift, pp. 317 ss.; el m ism o , Die Grenze zwischen vorsátzlicher und 
fahrlássiger Straftat (dolus eventualis und bewuBte Fahrlássigkeit), JuS, 1980, 
pp. 241 ss.; K. Schm oller, Das voluntative Vorsatzelement, OJZ, 1982, pp. 259 ss., 
281 ss.; E . Schneider  über, die Behandlung des alternativen Vorsatzes, GA, 1956, 
pp. 27 ss.; F. C. Schroeder, Der Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht. 
Eine systematische Darstellung, entwickelt aus Rechtsgeschichte und Rechtsverglei- 
chung, 1970; e l m ism o , Comentario a BGH, JZ, 1983, pp. 669 ss., loe. cit., 
pp. 671 ss.; H . Schroder, Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffs, Sauer-Festsch- 
rift, pp. 207 ss.; U. Schro th , Die Rechtsprechung des BGH zum Tótungsvorsatz in 
der Form des dolus eventualis», NStZ, 1990, pp. 324 ss.; H . Sch u m a n n ,  Zur Wie- 
derbelebung des «voluntativen» Vorsatzelements durch den BGH, JZ, 1989, 
pp. 427 ss.; K. Sessar, Rechtliche und soziale Prozesse einer Definition derTótungs- 
kriminalitat, 1981; G. Spendel, Zum Begriff des Vorsatzes, Lackner-Festschrift, 
pp. 167 ss.; U. Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988; G . Straten- 
w erth, Dolus eventualis und bewuBte Fahrlássigkeit, ZStW, 71, pp. 51 ss.; E. 
A . W o lff, Die Grenzen des dolus eventualis und der willentlichen Verletzung, Ga- 
llas-Festschrift, pp. 197 ss.; J. W olter, Altemative und eindeutige Verurteilung auf 
mehrdeutiger Tatsachengrundlage im Strafrecht. Zugleich ein Beitrag zur Abgren
zung von Vorsatz und Fahrlássigkeit, 1972; Th. W eigend, Zwischen Vorsatz und 
Fahrlássigkeit, ZStW, 93, pp. 657 ss.; H. W elzel, Vorteilsabsicht beim Betrug, 
NJW, 1962 pp. 20 ss.; U. Ziegert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 1987.

A. El dolo en relación con las consecuencias principales

La relación subjetiva del autor con las consecuencias principales se llama 15 
intención (también dolus directus de primer grado, dolo directo). La relación 
positiva con el aspecto de los impulsos reside en que el autor obra en función 
de las consecuencias principales y en este sentido quiere estas consecuencias.
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Según su valoración, en tanto que no se produzcan estas consecuencias, ha ac
tuado «en vano» 29*. Del fin último de su voluntad será pocas veces consciente 
(¿consecución de la felicidad?). Pero esto no es tampoco necesario; más bien, 
hay consecuencias principales en todas las realizaciones de tipo que el autor 
quiere por sí mismas o por los efectos que espera de ellas 30. Así pues, también 
pueden ser consecuencias principales aquellas que el autor quiere sólo «de mala 
gana», sin las cuales, no obstante, según su representación, no puede alcanzar 
su meta 31. Pero ya no son consecuencias principales aquellos sucesos que se
gún la representación del autor no son necesarios para alcanzar la meta de la 
acción, aun cuando sean inevitables tal como actúa el autor 32. El acaecimiento 
de una consecuencia secundaria puede serle conveniente al autor, pero en tan
to que no actúe a causa de ella, no deja de ser, sin embargo, consecuencia ac
cesoria 33. Ejemplo: Quien debe realizar un viaje oficial en avión por razones 
de seguridad, pero viaja en automóvil, contraviniendo las reglas, y al liquidar 
las dietas declara el coste del viaje en avión, más alto, para que no se le abra 
un expediente disciplinario, no tiene ánimo de lucro, ya que no engaña a causa 
del beneficio patrimonial, aun cuando para él suponga un gaje que le viene 
muy bien 34. El autor puede obrar también por varias consecuencias a la vez 34*; 
entonces, todas son pretendidas (las consecuencias pueden incluso excluirse re
cíprocamente, vid. infra sobre el dolus altenativus, 8/33).

Ejemplo de delimitación entre consecuencias principales y  secundarias: A 
fin de que sus padres cobren el seguro de una casa antigua asegurada por en
cima de su valor (consecuencia principal, de mala gana, porque la casa está uni
da para él a agradables recuerdos de su niñez), el autor la incendia (consecuen
cia principal, que es querida a causa de sus efectos), dándose cuenta de que el 
mobiliario de los padres arderá también, lo que le alegra, porque le desagra
daba desde hacía tiempo (consecuencia secundaria, que es deseada, pero que 
no constituye el motivo de la acción), pero al mismo tiempo le desagrada por

29'  Ello lo pasa por alto R engier, JZ, 1990, pp. 321 ss., 324 ss., que pretende tratar del mismo 
modo, en la estafa, las consecuencias principales y las consecuencias secundarias seguras (¿y por 
qué sólo éstas?).

30 E ng isch , Untersuchungen, p. 144 y passim ; G e rm a n n , SchwZStr., 77 (1961), pp. 345 ss., 
353; B o cke lm a n n , JZ, 1956, pp. 698 ss., 699.

31 BGH, 21, pp. 283 ss., 284 s.; O ehler, NJW, 1966, pp. 1633 ss., 1636; L K -S ch ro ed er , § 16, 
núm. marg. 77.

32 Así pues, es incorrecta la sentencia BGH, 4, pp. 107 ss., 110 (aprobando la sentencia, B o c
k e lm a n n , JZ, 1956, pp. 698 ss., 699; Jescheck , AT, § 29, III, 1 a; L K -S ch ro ed er, § 16, núm. 
marg. 80), según la cual un taxista que transporta, por cobrar la tarifa ordinaria, a los ladrones 
con su botín, tendría ánimo de favorecer (en el sentido de la receptación); pero el aseguramiento 
del beneficio patrimonial es una consecuencia de la conducción que no condiciona el actuar del con
ductor, ya que éste recibe la contraprestación por la «carrera» —¡ésta sí perseguida!—; como aquí, 
O ehler, NJW, 1966, pp. 1633 ss., 1638.

33 W elzel, NJW, 1962, pp. 20 ss., 22; L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 77.
34 En definitiva en igual sentido, KG, NJW, 1967, pp. 882 s. En el supuesto de la sentencia 

BGH, 16, pp. 1 ss., el autor que no lleva billete engaña en el control de la entrada de la estación 
de ferrrocarril, y también en el control de salida, porque se propone asistir a un curso en el lugar 
de destino y teme que, si dice la verdad, perdería demasiado tiempo y no podría asistir. El engaño 
en el lugar de destino no se lleva a cabo con ánimo de lucro, sino para ahorrar tiempo; el engaño 
en el lugar de partida tiene lugar, no obstante, también para conseguir ir en tren, y esta prestación 
de servicio es un valor patrimonial, lo cual lo pasa por alto Jescheck , AT, § 29, III, 1 a.

34m Distingue A lw a r t, GA, 1983, pp. 433 ss., 437 ss.
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tratarse de valiosas antigüedades (consecuencia secundaria). Si el mobiliario 
también hubiera estado asegurado, y el autor obrara al mismo tiempo a causa 
de esa suma, también la destrucción del mobiliario sería consecuencia principal.

2. El que una acción sea querida o no, no debe inducir a suponer que se 
trata de una relación entre el aspecto de los impulsos y una modificación des
cribióle naturalísticamente. Más bien, la consecuencia siempre está especifica
da mediante el contexto típico en que se encuentra. Estas descripciones de si
tuaciones (elementos de la autoría, especificaciones de objetos y medios) son 
propios de la consecuencia. No tener en cuenta esta circunstancia ha conduci
do a suponer que las descripciones de situaciones existen junto a la acción tí
pica y no pueden ser queridas, dado que no las origina el autor; referido a ellas, 
el dolo sólo se puede caracterizar mediante la relación con el aspecto intelec
tual 35. Esta concepción separa las descripciones de situaciones del contexto de 
la acción, como si la situación fuese una parte del tipo independiente de la ac
ción del autor. No obstante, las descripciones de situaciones sólo son parte del 
tipo en conexión con un acción del autor. En esta conexión, se convierten tam
bién entonces en objeto del dolo, pues el autor no es libre de querer una con
secuencia sin la correspondiente descripción de situación: Entonces no quiere 
la realización del tipo y decae la intención 36. Ejemplo: Si el autor destruye, 
para llamar la atención, la cosa que tiene más a mano y ésta es precisamente 
una cosa ajena, se podría considerar como pretendida la destrucción, y la aje- 
nidad de la cosa, por el contrario, como mera circunstancia secundaría; pero 
ello estaría referido a una acción atípica y por tanto no sería jurídicamente vin
culante. La destrucción de cosa ajena (así el tipo del § 303 StGB) no se ha pre
tendido. En definitiva, la consecuencia debe concebirse como algo que abarca 
la descripción de la situación.

3. La relación positiva con el aspecto de la representación consiste en el co
nocimiento del autor de que la producción de lo querido no es improbable. 
Sólo a causa de esta representación lo querido es más que un mero desear o 
esperar tibiamente, es decir, se persigue típicamente. El límite entre lo no im
probable y lo que acaecerá con seguridad es sólo cuantitativo y carece de im
portancia para la intención 37: Resulta indiferente el grado de probabilidad asu
mido por el autor. Así pues, hay una intención unida a la seguridad (Wissent- 
lichkeit: «a sabiendas», en las consecuencias principales) y una intención en in
certidumbre sobre la realización del tipo.

El límite entre lo no improbable y lo improbable tiene, en la intención, una 
determinación: a) subjetiva, y b) objetiva, a) Unicamente cuando el riesgo de 
realización del tipo tiene intensidad relevante para el autor individual obrará 
éste a causa de la consecuencia. Ejemplo: Quien no atribuye a un disparo des
de gran distancia ninguna posibilidad de resultado relevante para la decisión, 
no se puede motivar a disparar a causa del resultado, b )  Si para el autor indi
vidual aún son relevantes para la decisión riesgos de intensidad ya no jurídica-

35 Jescheck , AT, § 29, III, 1 a; Schónke-Schrdder-C ram er, § 15, núm. marg. 67.
36 L K -S ch ro ed er, § 16, núm. marg. 78; E ngisch, Untersuchungen, pp. 146.
37 BGH, 21, pp. 283 ss., 284 s.; en otro sentido, BGH, 16, pp. 1 ss., 5, según el cual en caso 

de producción incierta del resultado decaería la intención; en contra, acertadamente, W elzel, NJW, 
1962, pp. 20 ss.
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mente relevante, su actuar queda, no obstante, dentro del marco del riesgo 
permitido.

B. El dolo en relación con las consecuencias secundarias

1. La constancia (Wissentlichkeit) en las consecuencias secundarias

18 a) En la medida en que el autor pronostique que la realización del tipo 
va a acaecer con seguridad, habrá constancia (también dolus directus de se
gundo grado). Esta forma de dolo se caracteriza por el hecho de que el autor 
se ha distanciado del todo intelectualmente de la evitación de la realización del 
tipo: Bien es verdad que no quiere la realización del tipo, pero se da cuenta 
de que su evitación es incompatible con aquello que quiere. El desmarcarse de 
la evitación puede verificarse, por una parte, de modo que el autor contemple 
el resultado típico como forzosamente vinculado a la ejecución de la acción que
rida; entonces el resultado, tal como actúa, es para él seguro (constancia en sen
tido estricto). Ejemplo: Para conseguir la suma del seguro, el autor hace llevar 
a un barco un barril cargado de explosivos y con un temporizador, declara fal
samente su contenido y lo asegura por un elevada cantidad, considerando que 
como consecuencia de la explosión que ocurrirá en alta mar la tripulación está 
perdida; homicidio intencionado de esas personas 38. El desmarcamiento con 
respecto a la evitación puede acaecer también cuando el autor considera el re
sultado vinculado con seguridad con una consecuencia principal cuya produc
ción puede ser incierta (constancia en sentido amplio). Entonces el resultado, 
tal como actúa el autor, no es seguro, pero sí tal como se realiza lo que él que
ría 39. Así pues, si en el ejemplo indicado el autor no sabe con seguridad si el 
barril va a estallar, pero en caso de que se produzca la explosión querida con
sidera segura la muerte de la tripulación, concurren, no obstante, homicidios 
premeditados en sentido amplio. En todo caso, el autor se da cuenta de que 
no pueden coexistir la configuración del mundo circundante que él pretende y 
la ausencia de realización del tipo.

19 b) Con el requisito de la certeza no se quiere decir que el autor deba des
cartar el no acaecimiento del resultado; basta que la posibilidad de no acaeci
miento no sea de intensidad relevante para la decisión 40. La certeza así deter
minada ha de distinguirse de la suma probabilidad: Esta última deja un resto 
de inseguridad que puede ser decisiva en un caso límite; la primera, no 41.

¿0 c) La doctrina se muestra de acuerdo en que el autor, en caso de haber 
apreciado certeza en la actuación con constancia —en contraposición al dolo 
eventual— , no tiene posibilidad de desmarcarse del resultado a través de una 
disposición emocional, de un modo que impida el dolo. Así pues, para el

3,1 Caso Thomas; descripción en B in d in g , Normen, t. II (2), p. 851, con nota 1.
3V W elzel, Strafrecht, § 13, I. 2 c alfa; Siratenw erth , AT, núm. marg. 295; S a m so n , JZ, 1989, 

pp. 449 ss., 450.
411 En parecidos términos RG, 31. pp. 211 ss., 217; L K -S c h ro e d e rA  16, núm. marg. 8 3 \S ch ó n -  

ke-S ch ró d er-C ra m er , § 15, núm. marg. 68 .
41 En favor de la inclusión de la suma probabilidad, E ngisch , Untersuchungen, pp. 175 ss.; 

Jesch e ck , AT, § 29, III, 2.
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dolo es indiferente que el autor apruebe «interiormente» (¿cómo si no?) la rea
lización del tipo o no 42.

2. Dolo eventual o condicionado

a) No se trata de una voluntad condicionada de acción (al respecto, infra, 21 
en relación con la tentativa, 25/29 ss.), sino de que el au tor se da cuenta de 
que una consecuencia secundaria 42a sólo se realizará eventualm ente (también: 
dolus eventualis) incluso si acaecen todas las consecuencias principales de un ac
tuar querido incondicionadamente. La decisión acerca de lo que en tal situa
ción es aún dolo y lo que es ya imprudencia debe adoptarse en consideración 
al fin de la separación entre dolo e imprudencia, es decir, en consideración a 
la distinción entre la causación del resultado más fácilmente evitable y aquella 
otra evitable con más dificultad 42 b

Por una parte , ya se indicó supra, en relación con la ceguera ante los he
chos, que no coincide enteram ente la separación de los grados de evitabilidad 
con la de aquello que inculpa más o menos, ya que precisam ente la falta de 
una imagen exacta de la situación, cuando se actúa antijurídicam ente, según la 
configuración del caso, puede que sólo se aclare de modo inculpatorio. Dicha 
coincidencia tampoco cabe afirmarla en el dolo eventual. Cuando en la delimi
tación entre dolo e imprudencia ha de atenderse a la graduación de la dirigibi- 
lidad de las realizaciones de tipo, esta graduación sólo ceteris paribus se corres
ponde con la de la inculpación del autor. Es decir, ha de prescindirse de cómo 
el autor ha llegado a la situación de poder dirigir las consecuencias m ejor o 
peor; esto puede que obedezca, si acaso, a un motivo que inculpe o que excul
pe 43. Por ello no es acertado atenerse, en la delimitación de dolo e im pruden
cia, a en qué medida el autor, en su actitud interna, se ha distanciado de la evi
tación de la consecuencia, es decir, distinguir según que el autor, si no aprueba 
la producción de la consecuencia, sí la asume con indiferencia, o en cambio la 
rechaza o incluso la lamenta. Al igual que tales actitudes — en tanto que, más 
que meras fiorituras retóricas, sean posibles en la práctica—  carecen de fun
ción en la actuación a sabiendas, tampoco la tienen en el dolo eventual, pues 
tales actitudes no tienen nada que ver con la dirección, sino a lo sumo con los 
motivos para no haber hecho uso de la posibilidad de dirección. Adem ás, bien 
es cierto que los motivos por los que un autor se distancia subjetivam ente de

42 Acerca de esta y otras fórmulas parecidas relativas al dolo eventual, en seguida en el texto.
42a Acerca del concepto de consecuencia, vid. supra  8/16; por los motivos que allí se indican,

es innecesaria ta formulación de un ámbito especial «de representaciones de riesgo no referidas al 
resultado» en Frisch, Vorsatz, pp. 345 ss.

421’ De acuerdo con Frisch, Vorsatz, pp. 411, 488 ss. y pa ssim , no se trataría del contenido es
pecial del dolo, sino de un objeto especial del dolo: no de considerar no improbable un curso cau
sal en relación con determinado resultado, sino de conocer (como en el dolo directo) un riesgo no 
improbable. En realidad, no es más que una mera reformulación: Conocer un riesgo no improba
ble es conocer, pero en tanto que el curso causal arriesgado no es un curso causal conocido, es al 
mismo tiempo desconocer una condición decisiva para el curso causal. Por eso no cabe definir el 
dolo eventual únicamente a través del objeto del conocimiento, sino además a través de su com
binación de conocimiento y desconocimiento parciales. Los resultados son equivalentes.

43 Acerca de los métodos de distinguir dolo e imprudencia, con detalle, J a ko b s , Studicn, 
pp. 106 ss.; A rm in  K a u fm a n n , ZStW, 70, pp. 64 ss., 66 ss.; Ziegert, Vorsatz. pp. 81 ss.
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la evitación puede que lo inculpen, pero no tiene por qué ser así en todo caso; 
sobre todo, falta una inculpación en el caso de la justificación (la ceguera ante 
los hechos sólo debería gravar en la actuación antijurídica); así pues, los moti
vos no aportan nada para la graduación del aspecto subjetivo de la acción 43 ’.

Por otra parte, ha de dilucidarse la facilidad o dificultad de la evitación del 
resultado: No se trata de si para el autor individual le es subjetivamente fácil 
o difícil elevar la evitación a motivo de su actuar. Si así fuese, el autor que ac
túa intencionadamente lo haría tanto más en estado de evitabilidad dificultada 
cuanto más deseadas fueran para él las consecuencias de la acción. Más bien, 
importa —como ya se indicó en relación con el concepto de acción— el grado 
de facilidad o dificultad con que el motivo que se da por supuesto como domi
nante influiría en la evitación de la realización del tipo.

b) a’) En esta situación, la facilidad o dificultad de evitar la realización 
del tipo que se da en realidad (consumación) o supuestamente (tentativa) de
pende exclusivamente de la exactitud con que el autor 43 b aprecie la situación 
y las consecuencias que se pueden esperar (supuestamente). Si sabe que la co
nexión entre acción y consecuencia no es improbable, para él se deriva, si se 
guía por un motivo de evitación dominante, sin ulterior reflexión, la necesidad 
de omitir la acción; mientras que un autor que desconozca la conexión entre 
acción y  consecuencia puede poner en duda ei sentido de )a omisión 44.

El hecho de que importa lo que el autor sabe, o cree saber, sobre la situa
ción y sobre el curso causal y de que este conocimiento (supuesto) supone un 
esfuerzo intelectual, ha servido para etiquetar a la solución que se centra en el 
conocimiento con la denominación de teoría intelectual 45, lo que no debe ha
cer pasar por alto que las condiciones del acto cognoscitivo no son sólo de ca
rácter intelectual. Gráficamente: Aquel a quien no le apetece en absoluto re-

43* Acertadamente S ch u m a n n , JZ, 1989, pp. 427 ss., 430: Sólo referida al in justo  del hecho 
sería relevante la actitud.

43 b Y no: un juzgador objetivo; BGH, NStZ, 1987, pp. 424.
44 Se ha propuesto sustituir la biparticipación dolo-imprudencia por una tripartición dolo-te

meridad» (en el sentido de rec*yeíjneü)-imprudencia y asignar al término intermedio los casos de 
consciencia concreta de puesta en peligro sin conocimiento seguro de la lesión y sin intención de 
lesionar (W eigend , ZStW, 93, pp. 657 ss., 687 ss.). Lo cual, sin embargo —si acaso prescindiendo 
del ámbito del conocimiento de riesgos mínimos—, no supone ventaja alguna: Para distinguir en
tre el conocimiento de un riesgo intenso (aún «temeridad») y la seguridad, no existe axiológica- 
mente ningún motivo. En general —por la falta de relación forzosa entre datos psíquicos, por una 
parte, y valoración de la psique, por otra— mediante ulteriores distinciones no cabe alcanzar den
tro del dato psíquico distinción alguna, correcta axiológicamente, de la medida de imputación. De  
lege feren d a , una normativización del concepto de dolo se adecuaría mejor para el logro de tal fin 
(acerca de la rentabilización de la recklessness en este sentido, A r z t , Schródcr-Gedáchtnisschrift, 
pp. 119 ss., 142 s.).

45 Como aquí, ya J a k o b s , Studien, pp. 117 ss.; en defintiva esencialmente como aquí, pero en 
parte con fundamentación de teoría del dolo, representan esta teoría Schróder, Sauer-Festschrift, 
pp. 207 ss.; S c h m id h á u se r , GA, 1957, pp. 305 ss.; el m ism o , GA, 1958, pp. 161 ss., 165; el m ism o , 
JuS, 1980, pp. 241 ss.; el m is m o , AT, 10/32 ss., 51; el m ism o , Studienbuch, 7/36 ss.; G rünw ald , H. 
Mayer-Festschrift, pp. 281 ss., 288; Frisch, Vorsatz, pp. 162 ss., 255 ss.; K indháuser, ZStW, 96, 
pp. 1 ss., 21 ss. (con una zona poco clara para la imprudencia consciente, pp. 26 ss.); A K -Z ie lin s-  
k i, §§ 15,16, núm. marg. 73 ss.; O tlo , AT, § 7, III, 3 c; el m ism o , NJW, 1979, pp. 2414 s.; Schm o- 
ller, ÓJZ, 1982, pp. 259 ss., 281 ss., 285; de hecho también BGH, 7, pp. 363 ss.; BGH, JZ, 1981, 
p. 35, con comentario de K óhler, loe. cit., pp. 35 ss.; BGH, VRS, 63, p. 119; más referencias ju
risprudenciales en K ó h ler , BewuBte Fahrlássigkeit, pp. 45 a 102; H o n ig , GA, 1973, pp. 257 ss.
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flexionar, y quien tampoco se ve obligado a reflexionar, no reflexiona, y por 
ello no se da cuenta de aquello que no está meramente ante sus ojos. Así pues, 
la teoría intelectual no debe entenderse en el sentido de que el dolo sea una 
situación psíquicamente dependiente sólo dei intelecto 46.

b ’) De todos modos, el producto de los diversos estímulos psíquicos a que 23 
ha de atenderse es de tipo intelectual: Importa el conocimiento de que no es 
improbable la realización del tipo. En este conocimiento se debe tratar de un 
juicio válido para el autor; no basta el mero pensar en la posibilidad del resul
tado, pues sólo con un conocimiento que presente al autor como causante del 
resultado según la experiencia válida, y no especulativamente o por una exce
siva escrupulosidad imaginativa, podría surtir efecto el motivo de evitación di
rectamente, es decir, sin necesidad de ulterior reflexión. Así pues, quien no ha 
decidido entre la representación del peligro y la esperanza de que la acción se 
desarrollará sin consecuencias, tampoco ha decidido que el resultado no sea im
probable 46“. Naturalmente, para tal decisión no se requiere que el autor la 
adopte inmutablemente; el autor puede saber que se pueden modificar tanto 
su estado de conocimiento como los principios de asimilación del estado; lo re
levante es el estado válido para el autor en el instante de la acción. Concurrirá, 
pues, dolo eventual cuando en el momento de la acción el autor juzga que la rea
lización del tipo no es improbable como consecuencia de esa acción (acerca del 
grado de probabilidad 47 vid. infra 8/30 ss., 44). El mero «pensar en» u «ocurrir
se», sin cualidad de juicio, puede denominarse, si se quiere, imprudencia cons
ciente; sin embargo, ha de tenerse en cuenta que la consciencia en este tipo de 
imprudencia ya en su contenido no se corresponde con el conocimiento de las 
consecuencias propio del dolo.

Ejemplos: Quien para ganar una apuesta intenta acertar de un disparo a la 
bola de cristal que una persona sostiene en la mano 48, actúa con dolo eventual

46 W eigend, ZStW, 93, pp. 657 ss., 669 s. De esta manera deberían resolverse las objeciones 
de Stratenw erth, AT, núm. marg. 306, Ziegert, Vorsatz, pp. 107 ss., y parte de las de K ó h ler , Be- 
wuBte Fahrlássigkeit, pp. 301 ss., 304 s.: La teoría no afirma que siempre concluya un proceso 
cognoscitivo.

4A‘ Vid. Frisch, Vorsatz, pp. 192 ss., 197 s., 218 ss.; A K -Z ie lin sk i, §§ 15, 16, núm. marg. 78.
47 De acuerdo con la teoría de la probabilidad (H . M ayer, AT, § 38, V, 2 b; el m ism o , Stu- 

dienbuch, § 27, IV, 2; también la propuesta de solución de H a ft, ZStW, 88 , pp. 365 ss., 385 ss., 
supone una repetición, adornada con algunas distinciones, de la teoría de la probabilidad), se da 
dolo eventual cuando el resultado se prevé como probable, siendo la probabilidad más bien mera 
posibilidad y no tanto probabilidad preponderante. Lo cual es demasiado indeterminado como para 
poder proporcionar en el caso concreto un principio de decisión (¿1  por 100, 20  por 100?) y no se 
ajusta en absoluto a las probabilidades por separado insignificantes, pero considerables en conjun
to. Ejemplo: Si el autor deja sin vigilancia a todos los alumnos de una gran escuela a l m ism o  tiem 
p o  en la playa, siendo entonces probable la muerte de un niño, en caso de descuido sucesivo  de 
la vigilancia en mil casos, la muerte puede ser no improbable; cuando la teoría de la probabilidad, 
no obstante, cubre los riesgos hasta —oscilando en función de la importancia del bien puesto en 
peligro— el límite de la relevancia para la decisión, se convierte en idéntica a la teoría intelectual 
(sobre la crítica de la teoría de la probabilidad, con detalle, E ngisch , Untersuchungen, pp. 209 s.; 
K óhler, BewuBte Fahrlássigkeit, pp. 274 ss., que señala en especial que la teoría no puede tener 
en cuenta el contexto de la acción determinado, vivido en la práctica). El núcleo de verdad en la 
teoría de probabilidad reside en dirigirse contra las teorías de la disposición, que descuidan la di
rección en favor de la actitud (H . M ayer, AT, loe. cit.).

4'* Una de las «señoritas de la caseta de tiro al blanco» aportadas a la discusión por Lacmanre, 
L a cm a n n , GA, t. 58 (1911), pp. 109 ss., 119; el m ism o , ZStW, 31, pp. 142 ss., 159.



328 GÜNTHER JAKOBS

de lesiones si se da cuenta de que la «aventura» puede acabar en la lesión de 
una persona; no se requieren ulteriores procesos o estados de ninguna clase, y 
el esfuerzo por evitar el resultado (y además la pérdida de la apuesta) no basta 
para impedir el dolo. Si está ausente ese conocimiento, porque por falta de tiem
po, temeridad, indiferencia o miedo el autor no repara en las consecuencias, 
haciendo caso omiso a lo que se le impone patentemente, no concurre dolo. 
Ejemplo: Si el autor le aprieta el cuello a su víctima con una correa, tras ha
berle fallado un medio, menos peligroso, para adormecerla y tras haber des
cartado el intentar apretarle el cuello debido a su peligrosidad, y la víctima mue
re de asñxia, estrangulada, el autor sólo actuará con dolo si —como es de es
perar por lo general— se vuelve a representar el carácter letal del procedimien
to de apretar el cuello al recurrir a la correa tras haber fallado el medio menos 
peligroso 49. Quien sabe que en determinada clase de contactos sexuales puede 
contagiar a su pareja una enfermedad, actúa con dolo de lesiones si efectúa ta
les contactos 4 , y si además sabe que su pareja puede morir de la infección 
tiene además dolo de homicidio 49 b. Un karateka que le propina a un niño pe
queño un golpe de kárate en la cabeza —siempre que especiales circunstancias 
no impidan la consecuencia que se impone— tiene dolo de homicidio 49 c. Si el 
atractivo de un juego reside en el riesgo de realización del tipo («ruleta rusa»), 
por lo general los jugadores tienen dolo 49d. Acerca de la relación del dolo even
tual con el dolo de peligro, vid. supra 6/79.

c’) Como consecuencia de tal solución, también se realizan dolosamente 
aquellas consecuencias de la acción que el autor se esfuerza en evitar, pero en 
las que sin embargo se da cuenta de que no es improbable un fallo de su es
fuerzo por evitar. Sobre todo, también está abarcado por el dolo el fallo de 
una intervención quirúrgica cognosciblemente arriesgada 50. La doctrina con
traria 51 no sólo confunde el dolo eventual con el dolus malus, sino que vela la 
seriedad de la decisión a la que uno se enfrenta: Cuando una acción puede te-

49 BGH, 7, pp. 363 ss., 369, con comentario de E ng isch , NJW, 1955, pp. 1688 s.
49> BGH, 36, pp. 1 ss., 6 ss., 9 ss., con comentario de H elgerl, NSrZ, 1989, pp. 117 s., y re

seña de Bottke, AIFO, 1989, pp. 468 ss., con ulteriores referencias; BGH, 36, pp. 262 ss., 266 s.; 
críticamente P rillw itz , StV, 1989, pp. 123 ss., 124 s.; como el BGH, AG München, NJW, 1987, 
p. 2314; AG Hamburg, NJW, 1989, pp. 2071 s.; H erzberg , JZ, 1989, pp. 470 ss., 476 s.

49k Herzberg, NJW, 1987, pp. 1461 ss., 1463 ss.; el m ism o , NJW, 1987, pp. 2283 s.; el m ism o , 
JuS, 1987, pp. 777 ss., 778 ss.; el m ism o , JZ, 1989, pp. 470 ss., 481; B o ttk e , en; Rechtsprechungs- 
probleme, pp. 171 ss., 202 s.; el m ism o , AIFO, 1988, pp. 628 ss., 632; M eter, GA, 1989, 
pp. 207 ss., 227; R engier, Jura, 1989, pp. 225 ss., 229; G eppert, Jura, 1987, pp. 668 ss.; en lo esen
cial también Frisch, JuS, 1990, pp. 362 ss., 366 ss.; de otra  o p in ió n , BGH, 36, pp. 1 ss., 15 s.; 36, 
pp. 262 ss., 267; LG München, NJW, 1987, p. 1495; H erzo g  y  N estler-T rem el, StV, pp. 360 ss., 
364 s.; Schlehofer, NJW, 1989, pp. 2017 ss., 2021 ss.; P rittw itz , JA, 1988, pp. 427 ss., 486 ss., 
497 ss.; dubitativo Jung , Problemkreis, p. 18; vid. asimismo in fra  8/28.

He otra opinión, BGH, JZ, 1989, pp. 449 s.; vid. asimismo in fra  8/28.
4,4  Vid. Kóhler, BewuBte Fahrlássigkeit, p. 45; de otra o p in ió n , BGH, NStZ, 1983, pp. 365; 

vid. asimismo infra 8/28.
10 Wclzet, Strafrecht, § 13,1, 2 c B BB (p. 70); S chm idháuser, AT, § 10/94 con nota 67; el m is

mo, GA, 1957, pp. 305 ss., 307; más referencias bibliográficas en W oller, Alternative und eindeu- 
tige Verurteilung, p. 178, nota 164.

51 Dreher, Niederschriften, t. XII, p. 104; M aurach— Z ip f ,  AT, I, § 22, núm. marg. 40; Boc- 
kelmann, Strafrecht des Arates, pp. 70 s.; Jescheck , E. Wolf-Festschrift, pp. 473 ss., 483 LK -  
Schr? * f e r '  * n" n' mar8 - 94. con más bibliografía; poco útil la propuesta de H a ft, ZStW, 8 8 , 
pp. 385 ss., 389: «El médico debe dejar de lado el pronóstico desfavorable.»
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ner por resultado tanto la vida como la m uerte, al bien afectado no se le favo
rece con la buena voluntad 52, sino sólo preservando el interés preponderante 
(justificación) 53.

c) A la descripción aquí desarrollada del dolo eventual se aproxim an aque
llas concepciones según las cuales concurre dolo eventual cuando el autor se 
resigna a la relización del tipo 54 (en este sentido tam bién, en parte: la asume 
-irt Kauf nimmt) o la tom a en serio 55 o cuenta con ella, no confiando en que 
no vaya a producirse 56. La diferencia con la concepción aquí m antenida reside 
en que estas opiniones (¡aun cuando ellas mismas reprochan a la teoría aquí 
propugnada que acentúa excesivamente lo intelectual!) subestim an la repercu
sión de la ligereza, la represión de los escrúpulos, etc., sobre el aspecto inte
lectual, intentando por ello definir la seriedad del juicio de otro modo distinto, 
lo cual lleva en seguida a dificultades cuando se puede verificar un juicio serio, 
pero ninguna «actitud» posterior 57. Y estos casos problem áticos no son sólo 
raras excepciones. Especialmente en todo el complejo de las realizaciones del 
tipo justificadas no se com prende cómo es que el autor debe adoptar alguna 
actitud ante la realización del tipo: Desde luego sabe que de todos modos no 
responde por la realización del tipo 58.

Las actitudes m encionadas cabría aprehenderlas con m ayor precisión en su 
repercusión sobre el aspecto intelectual. El autor que decide seriam ente no pue-

32 D e otra o p in ió n , L K -S c h ro e d e r , § 16, núm. marg. 94, quien, debido a las consecuencias con 
respecto al error, considera inadecuada la justificación, como si la buena voluntad en sí fuese la 
correcta en caso de conflicto.

33 Esta justificación se confunde en ocasiones con el riesgo permitido que excluye el tipo; así 
Frisch, Vorsatz, pp. 143 ss., 212, 257, 366 ss.; acerca de la delimitación de ambos ámbitos, vid. su- 
pra  7/41. De acuerdo con P hilipps, ZStW, 85, pp. 27 ss., 38, se dará dolo eventual «cuando el su
jeto actuante se decida conscientemente por un comportamiento que es incompatible con una re
gla de riesgo vigente en el ordenamiento jurídico». Esta solución representa un progreso frente a 
la teoría de la disposición psíquica, puesto que no decide la situación subjetiva, con su naturaleza 
fortuita, sino un principio —primordialmente— normativo. Evidentemente, este principio no es 
sino una anticipación —simplificadora en favor del autor (y que tiene en cuenta procesos causales 
hipotéticos bastante poco claros, p. 41)— de los principios de la justificación. Así, en definitiva, 
ya no es concebible ningún caso de hecho doloso justificado: El autor justificado nunca infringe 
una regla de riesgo vigente, ni siquiera en caso de dolo directo. Con todo, esta drástica reestruc
turación de la dogmática no reporta ventaja alguna de seguridad jurídica, puesto que en la regla 
de riesgo más importante en la práctica, el riesgo permitido, Philipps distingue entre la perspectiva 
legal, que abarca el carácter masivo del suceso, y la perspectiva individual (pp. 42 s.), de modo 
que el mero sobrepasar conscientemente el riesgo permitido no bastaría para el dolo (inconsecuen
te con respecto a la intención, p. 40, nota 24). Así pues, se mezclan y confunden elementos nor
mativos y otros que han de determinarse psicológicamente.

54 § 16, E 1962; A m b ro s iu s , Untersuchungen, p. 70 y p a ss im ; Jescheck , AT, § 29,111, 3 a; SK - 
R udo lph i, § 16, núm. marg. 43; R o x in , JuS, 1964, pp. 53 ss., 61; en este sentido también las con
sideraciones de G erm a n n , SchwZStr., T I  (1961), pp. 345 ss., 376 s. [que desde luego habla de in
cluir en la resolución a la voluntad, lo que, para la posición aquí propugnada, no sólo no es nece
sario ni siquiera para la premeditación (W issentlichkeit), sino que tampoco sería posible],

33 Stratenw erth , AT, núm. marg. 308; el m ism o , ZStW, 71, pp. 51 ss., 57 s., 64.
36 W elzel, Strafrecht, § 13, I, 2 c  8 .
57 Expuesto acertadamente en Stratenw erth, AT, núm. marg. 309; H erzb erg , JuS, 1968, 

pp. 249 ss., 251.
3H Por eso fracasa también la formulación de G allas, en el sentido de que hay que atender a 

si el autor «tiene la frialdad de sostener seriamente la idea del riesgo de resultado» (Niederschrif- 
ten. t. XII, p. 121); en caso de justificación no hay nada que «sostener».
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de disponer con independencia de ello sobre un resignarse, un no tomar en se
rio, o algo similar; pero mediante su actitud puede que se impida que surja un 
juicio serio o se reprima un juicio ya surgido; entonces, y sólo entonces, falta 
el dolo eventual, porque falta un juicio serio de que la realización del tipo no 
es improbable.

26 d) a’) Frente a las propuestas de solución debatidas, todas las cuales cabe 
entenderlas como intentos de separar las acciones dirigidas conscientes de las 
ya no conscientes 59, otras teorías se proponen asignar al dolo eventual una ac
titud que ya no se puede determinar mediante su repercusión sobre el conoci
miento. Así, la realización conocida de un tipo sólo se efectuaría dolosamente 
(y si no con imprudencia consciente) cuando el autor acepte el suceso 59", o lo 
apruebe -60, o lo asuma aprobatoriamente, o le sea indiferente 61. Aun prescin
diendo de que siempre dejan de aportarse datos más precisos de cómo esta apro
bación, asunción, etc., debe producirse en relación con las consecuencias se
cundarias, los resultados de estas propuestas de solución no son suscribióles. 
Imagínese que una pluralidad de bienes del mismo género (varias personas) son 
lesionados del mismo modo mediante una sola acción (el incendio de una casa, 
en la que se encuentran), y que el autor en parte no aprueba las lesiones igual
mente percibidas como probables, etc., porque los bienes le son queridos, pero 
en parte sí las aprueba porque no tiene ninguna relación con los bienes: No pue
de fundamentarse por qué a la actitud sin efectos, y que tampoco se objetiva 
en el hecho de ningún otro modo, ha de conectarse una diferencia en la medi
da del aseguramiento de las respectivas expectativas 62. Vid. también ya supra 
8/21.

27 b ’) Estas teorías de la actitud acaban conduciendo a ficciones si dicha ac
titud se averigua con ayuda de una fórmula desarrollada por Frank: «Lo que 
debe probarse ante todo es que el autor se ha representado circunstancias del 
hecho pertenecientes al tipo legal como de posible concurrencia o producción. 
Una vez demostrado esto, hay que preguntarse además: ¿cómo se habría com
portado el autor si hubiera conocido positivamente las circunstancias del he
cho?... Si se llega al resultado de que el autor también habría actuado de haber

59 En relación con el texto que sigue, detalladamente, Frisch, Vorsatz, pp. 255 ss., 473 ss. So
bre la distinción entre propuestas de solución que atienden a la estimación del resultado y aquellas 
otras que atienden a la dispósición hacia el resultado, vid. R o x in , JuS, 1964, pp. 53 ss., 58. Acerca 
de la distinción entre estimación y toma de postura, vid. H a ft, ZStW, 8 8 , pp. 365 ss., 376, que des
de luego pasa por alto el retroefecto de la estimación sobre la toma de postura.

59• K ü p p er, ZStW, 100, pp. 758 ss., 766 s.
60 A s i  so b re  to d o  ¡a ju risprudenc ia : R G , 33, pp . 4  s s . , 5; 72, pp . 3 6  ss ., 43 s s .; 76, pp . 115 ss ., 

116; BGH, en Sch m id h a u ser, GA, 1958, pp. 161 ss., 165; BGH, 21, pp. 283 ss., 285; BGH, NStZ, 
1987, pp. 362 ss.; en el sentido de la teoría de la aprobación, además v. H ip p e l, Vorsatz und Fahr- 
lássigkeit, pp. 111 ss.; e l m ism o , VDAT, t. III, pp. 373 ss., 498 ss.; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 22, 
núm. marg. 34 ss.; B o c k e lm n n , NJW, 1959, pp. 1849 ss., 1850; B aum an-W eber, AT, § 26, III, 2 b; 
menos útiles los intentos de definición en Spendel, Lackner-Festschrift, pp. 167 ss., 174: «tomar 
como viene (in K a u f  n eh m en ) (aprobatoriamente), “consentir” (ein-n’illigen) = querer “condicio
nado »; significando «consentir (ein-w illigen)»: «asumir en su voluntad la consecuencia considera
da posible para un caso (determinado), el de su p ro d u cc ió n»; junto a otras formulaciones, también 
LK-Schroeder, 5 16, núm. marg. 92. La cuestión queda abierta en el AE, vid. Fundamentación re
lativa al $ 17. p. 53.

' u  Para l°s casos de probabilidad no suma, E ngisch , Untersuchungen, pp. 186 ss.
Así también R o x in , JuS, 1964, pp. 53 ss., 58.
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tenido conocimiento positivo..., habrá de afirmarse el dolo; si se llega al resul
tado de que habría omitido la acción, habrá de negarse el dolo» 63. Pero dado 
que el autor no se ha decidido en una situación de «conocimiento positivo», 
sino en una situación de duda, este método conduce a enjuiciar otra situación 
psíquica distinta a la que concurre en el hecho. El obrar en situación de riesgo 
y de certeza no son comparables en cuanto a la decisión teórica y tampoco en 
la práctica. Además, sólo depende de contingencias en la configuración del caso 
el que para el autor el hecho, con determinada consecuencia secundaria, siga 
teniendo aún sentido y por tanto, según la fórmula, sea doloso posiblemente. 
Quien sabe exactamente que acertará al batidor en lugar de a la liebre ya no 
tiene motivos para disparar si es que quiere hacer estofado de liebre; de otro 
modo puede ser si conoce exactamente que con una perdigonada acertará, jun
to a la liebre, también al batidor. A partir de tales datos contingentes de la con
figuración hipotética del caso (en realidad, el cazador no sabe con exactitud si 
la consecuencia secundaria se produce), deducir el enjuiciamiento de la rela
ción real del autor con la consecuencia secundaria no puede satisfacer axioló- 
gicamente; estas fórmulas son inútiles.

c’) Un sector doctrinal propugna las teorías de la actitud, en especial las 28 
teorías de la aprobación o de la asunción del resultado, en una versión en la 
que a partir del aspecto intelectual y del hecho de la ejecución concreta se de
duce la actitud. Estas versiones apuntan a una delimitación intelectual vergon
zante, y son idénticas, salvo en lo teferido al proceso de fundamentación, a la 
aquí representada. Así, el BGH, en una sentencia ya mencionada supra, ha se
ñalado que «en sentido jurídico» 64 se aprueba ya el resultado cuando el autor 
«por mor del fin perseguido... en tanto que de otro modo no puede alcanzar 
su meta, se resigna a que su acción realice el resultado en sí no deseado, que
riéndolo así en caso de que ocurra». Dado que al autor, si actúa a pesar del 
conocimiento de las consecuencias, no le queda otra posiblidad que «resignar
se» o «aprobar» o «querer en sentido jurídico» 64a, debería prescindirse de equi
par a la acción con actitudes cuyo significado es cuando menos muy discutible, 
aun cuando en definitiva ello sea inocuo 64 b.

63 F rank, § 59, nota V. BGH, 14, pp. 241 ss., 257; vid. además B o cke lm a n n , AT, § 14, IV, 
2 b  b'; Schlüchter, Irrtum, pp. 34 s.; para la crítica: E ngisch , Untersuchungen, pp. 179 ss., 205 ss.

M BGH, 7, pp. 363 ss., 369.
641 En esta medida de acuerdo, H ruschka , Kleinknecht-Festschrift, pp. 191 ss., 194.
Mb La jurisprudencia reciente del BGH es difícil de entender, singularmente la relativa a los 

delitos contra la vida. Ha regresado a un componente volitivo del dolo —o, mejor, a un compo
nente de disposición—. De entrada cabría aún entender la jurisprudencia en el sentido de que el 
B undesgerichtshof, en caso de muerte, sin motivo comprensible, plantea especiales exigencias a la 
prueba  (no al concepto) del dolo; BGH, NStZ, 1993, p. 407; 1984, p. 19 (con confusas considera
ciones en tomo al elemento volitivo); StV, 1984, pp. 187 s.; 1987, pp. 362 s., con comentarios de 
Puppe, loe. cit., p. 363, y Freund, JR, 1988, pp. 116 ss.; NStZ, 1988, pp. 361 s. Ahí es acertado 
lo siguiente: Al igual que de la evidencia general de consecuencias dañosas de una acción cabe de
ducir el conocimiento del autor acerca de estas consecuencias, p u ed e  q u e  en la culpabilidad sea acer
tado también que al autor se le ocultara la evidencia porque no sea plausible que pudiera haber 
obrado en conocimiento de las consecuencias. ¡Pero también p u e d e  que  sea de manera que el au
tor estuviese motivado de modo no plausible! Cuando el B un d esg erich tsh o f se  esfuerza reiterada
mente por destacar en sus consideraciones el alto umbral inhibidor del tabú de la muerte (StV, 
1989, pp. 61 ss., 64; JZ, 1989, pp. 449 s., 450; NJW, 1989, pp. 3027 s., y las sentencias preceden
tes; asimismo Bruns, NJW, 1987, pp. 2281 ss., 2282), ello afecta sólo a la mitad de las posibilida
des; en la otra mitad, el autor ha superado —sobre todo si sufre perturbación del discernimiento—
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d!) Sólo en el punto de partida, pero no en el desarrollo, se acerca la teo
ría del dolo aquí mantenida en el marco del dolo eventual a la teoría de la «au- 
tolimitación de la voluntad de realización» * 63 * 65, con arreglo a la cual la voluntad 
activada para evitar el resultado excluiría la voluntad de ejecución: En todo 
caso, las actitudes de cualquier clase son irrelevantes para la delimitación del 
dolo 66. Naturalmente, la teoría de la autolimitación en sí no es concluyente. 
A la representación de un resto de riesgo 67 que queda a pesar del empleo de 
la voluntad de evitación —p. ej., a pesar del manejo cuidadoso de la luz de lla
ma en la proximidad de materias fácilmente combustibles—  no se corresponde 
ninguna voluntad de evitación puesta en marcha; en esa medida queda, pues, 
un «resto de dolo». Además, con arreglo a esta teoría, los resultados dependen 
de contingencias de la configuración del caso: Quien realiza un riesgo insigni
ficante, pero no lo disminuye activamente (p. ej., quien se acerca sin más a ma
terial explosivo con una linterna de seguridad), obrará dolosamente por no ha
ber puesto en marcha un propósito de evitar, pero no aquel que realiza la mis
ma acción después de disminuir activamente un riesgo mayor existente al prin
cipio (p. ej., aquel que con voluntad de evitación asegura su linterna que antes 
no estaba asegurada).

e’) Ultimamente se propone distinguir entre dolo e imprudencia conscien
te según el objeto del conocimiento, es decir, según la clase de peligro 6 7 El 
riesgo que, después de haberse creado se «despeja» por medio de la atención 
(lo que significa que se reduce mediante la atención según la experiencia, pero 
que queda un resto de riesgo no permitido) constituirá el objeto del conoci
miento de la imprudencia consciente, mientras que el conocimiento de un pe-

tal umbral inhibidor. Si cupiera explicar la partición de la posibilidad mediante la regla in dubio  
p ro  reo, es decir, como problema de la prueba  del dolo (aun cuando entonces apenas se podría 
comprender por qué el umbral inhibidor ha de situarse precisamente entre el dolo de poner en pe
ligro la vida del § 223 a StGB y el dolo de homicidio, es decir, paralelamente con exactitud a los 
marcos penales), de todos modos esta explicación fracasa en las manifestaciones inequívocas de 
que se trata de un «elemento volitivo del dolo que se encuentra independientemente junto al ele
mento cognoscitivo» (JZ, 1989, p. 450): Así pues, lo que se ve afectado es el concep to  de dolo, y 
cabe replicar las objeciones ya señaladas en 8/21, 26. Esencialmente como el B u n d esg erich sh o f (el 
dolo requiere, junto al conocimiento, un «asumir» —S ich-zu-eigen-m achen— la lesión del bien ju
rídico), Schro th , NStZ, 1990, pp. 324 ss.; acertadamente crítico sobre la reciente jurisprudencia, 
S ch um ann , JZ, pp. 427 ss. Acerca de la figura procesal del dolo de homicidio, vid . Sessar, Prozes- 
se, pp. 18 ss., 149 ss., 181 ss., 207 ss. H assem er, Armin Kaufmann-Gedáchnitsschrift, pp. 289 ss., 
305 ss., valora la jurisprudencia como orientación (en lo esencial acertada) hacia indicadores del 
dolo.

63 A rm in  K a u fm a n n , ZStW, 70, pp. 64 ss., 73 ss.; acerca de los precursores históricos de la
teoría, vid. E ngisch , Untersuchungen, pp. 95 ss.; H iU enkam pf, Armin Kaufmann-Gedáchnitssch
rift, pp. 351 ss., 355 ss. (de acuerdo con la solución de H iU enkam pf, el no poner en práctica una 
posibilidad de evitación sería igual a decidirse por la posible lesión del bien jurídico, pp. 362 s., 
367. Ello tendría que conducir a la llamada teoría intelectual, pues el autor nunca adopta la posi
bilidad de evitar, siempre dada, de renunciar al comportamiento arriesgado); vid. asimismo K ind- 
háuser, ZStW, 96, pp. 1 ss., 27 ss.

“  Con detalle A rm in  K a u fm a n n , loe. cit., pp. 66 ss.; también H . M ayer, AT, § 38, V, 2 b.
67 Cuando por la puesta en práctica decae la percepción de un resto de riesgo, falta ya el as

pecto intelectual del dolo; A rm in  K a u fm a n n , loe. cit., p. 74.
67‘ H erzb erg , JuS, 1986, pp. 2149 ss., 254 ss.; el m ism o , NJW, 1987, pp. 1461 ss., 1464 ss.; el 

m ism o , JZ, 1988, pp. 573 ss., 635 ss., 639 ss; no hay distinción alguna en el tipo objetivo (equívo
co, H erzb erg , JuS, 1986, p. 249), sino en la representación  del tipo objetivo. En contra de H e rz
berg, B ra m m se n , JZ, 1989, pp. 71 ss., 72 ss.; K üpper, ZStW, 100, pp. 758 ss., 781 ss.
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ligro «no despejado» dará lugar al dolo. Ejemplo: Un capataz ordena a un 
aprendiz subirse a un andamio no suficientemente seguro; según esta teoría, el 
peligro habría de ser despejado por el cuidado del propio aprendiz. Natural
mente, una consideración más precisa muestra que sólo los peligros domina- 
bles se despejan (en el ejemplo, aquellos peligros que se pueden realizar sólo 
si hay desatención del aprendiz); junto a ellos puede haber otros peligros que 
no son dominables y por tanto tampoco despejables (en el ejemplo, el peligro 
de tropezar con un clavo oculto, el susto por algo que ocurra repentinamente, 
la reacción incorrecta ante el comportamiento equívoco de otra persona, siem
pre con la consecuencia de caída del andamio insuficientemente asegurado). El 
conocimiento de estos peligros debería fundamentar el dolo también si se des
peja el riesgo por otra causa. Pero incluso en el ámbito restante, la solución 
convence sólo en tanto que la protección esté garantizada por el principio de 
confianza (supra 7/51 ss.). Si no, es de naturaleza fáctica y no se puede tratar 
de otro modo que como la reducción del peligro mediante una máquina que 
quizá funcione, o que como una posible configuración favorable del mundo cir
cundante. Además, resulta arbitrario diferenciar entre una reducción del peli
gro que se efectúa antes de la creación del peligro (ejemplo: El autor apunta 
cuidadosamente antes de lanzar una piedra al lugar situado junto a la cabeza 
de una persona; no se despejaría el riesgo) y una reducción posterior (ejemplo:
La víctima quizá pueda esquivar la piedra; sí se despejaría).

Desde luego, se comparte aquí un punto de partida de la teoría criticada:
No es posible fundamentar que el conocimiento al que se llega por exceso de 
escrupulosidad aumente la inculpación (acerca de ello, supra, 7/49 ss.), ni que 
cada vez que el autor sobrepase mínimamente el riesgo permitido haya de con
siderarse ello relevante para la decisión (al respecto, en seguida, 8/30 ss.).

e) a’) En relación con el dolo eventual ha de determ inarse aún el límite 30 
inferior de la probabilidad que debe existir según el juicio concienzudo. Este 
límite inferior se determ ina m ediante la relevancia del riesgo percibido para la 
decisión; el riesgo debe ser tan im portante como para que conduzca, dado un 
motivo dom inante — ¡supuesto!—  de evitar la realización del tipo, a la evita
ción real y no quede, como quantité négligeable, sin influencia. La relevancia 
para la decisión depende de la im portancia del bien afectado y de la intensidad 
del riesgo.

b’) La importancia del bien se evalúa objetivamente: Decide la estimación 31 
jurídica, no la estimación subjetiva del autor. Así pues, si un riesgo percibido 
no es para el autor relevante para la decisión, porque por indiferencia valora 
escasísimamente el bien o lo subestima por ignorancia jurídica (error de pro
hibición), ello no impide el dolo si de una valoración jurídica se derivaría una 
medida relevante para la decisión.

También la determinación de la magnitud del riesgo suficiente con vistas a 
la relevancia para la decisión se efectúa en todo caso y en principio con arreglo 
al juicio jurídico y no al individual<S8. El riesgo ya no permitido tiene que ser 68

68 D e otra op in ión , E. A .  W olff, Gallas-Festschrift, pp. 197 ss., 22 ss., quien normativiza en 
los casos de indiferencia, pero en los demás atiende a si el peligro es individualmente «ineludible» 
(dolo) o no; también individualizando, Stratenw erth, AT, núm. marg. 309. Acerca de la postura 
de K óhler, vid. in fra  9/nota 7.
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relevante para la decisión, aun cuando el autor lo siga considerando incidental. 
Sin embargo, de aquí se derivan diversas matizaciones. Gran número de ries
gos no permitidos, sobre todo en la circulación rodada, no están referidos a si
tuaciones que con una frecuencia digna de mención se perciban individualmen
te como posiblemente dañosas, sino que sólo se muestran posiblemente daño
sas estadísticamente en virtud de su acontecer masivo 69. Pero como la psico
logía humana no sigue meramente las reglas estadísticas, existe un ámbito de 
riesgo aún estadístico, pero ya no acusable en la percepción individual. Ejem- 
pío: Quien, moderadamente bebido, conduce un automóvil, origina un riesgo 
estadísticamente predecible, pero individualmente insignificante si hay alguna 
habituación en relación con el resultado (no en desobediencia; la prohibición 
de poner en peligro abstracto sigue siendo evidente). Tales riesgos no son in
dividualmente insignificantes sólo por su escasa intensidad; más bien, el indi
viduo sólo puede desenvolverse en la prcática si aprende a arreglárselas con ta
les riesgos a pesar de la intensidad que tienen, por escasa que ésta sea. Tales 
riesgos le surgen al sujeto cotidianamente de modo ubicuo, y si aprende a to
lerarlos por las ventajas del contacto social, olvida al mismo tiempo que deben 
evitarse ya por su relación con el resultado, por insignificante que sea. Ejem
plo: Un conductor que teme por su vida cada vez que el vehículo que le sigue 
sobrepasa la distancia de seguridad pronto deberá abandonar la conducción por 
agotamiento psíquico; debe aprender a reaccionar en tales situaciones sin ima
ginarse su muerte. No obstante, si él mismo se comporta incorrectamente, en
tonces ya tampoco puede pronosticar la muerte del otro de modo relevante 
para la decisión {vid. infra 8/102).

Ciertamente, esto no obsta para que quepa elaborar normativamente la re
levancia para la decisión. Pero la exigencia excesiva hacia el sujeto que la nor- 
mativización comporta sólo será tolerable cuando la disposición psíquica del su
jeto, es decir, su habituación al riesgo, se pueda presentar como asunto de él 
mismo 69\  Nadie puede esgrimir que se ha acostumbrado a una vida especial
mente peligrosa y que cree capaces de peligros especiales también a otras per
sonas 69 b. Pero si la habituación al riesgo es consecuencia de un comportamien
to ineludible en la práctica, es decir, sobre todo consecuencia de la participa
ción conforme a Derecho en el tráfico rodado, entonces su fundamento no re
side en el ámbito de responsabilidad del autor y estará excluida la nor- 
mativización 70.

69 P hilipps, ZStW, 85, pp. 27 ss., 42; Jakobs, Bruns-Festschrift, pp. 31 ss., 32 s.
w ‘ A s i  p u es , só lo  s e  d a  d o to  coa,odo e s  c o m e tid o  d e t  a u to r  in te rp re ta r  e t  r iesgo  e w n x ñ A ?  

riesgo considerable. Que aquí, como señala K óhler, BewuBte Fahrlássigkeit, p. 292, nota 4, se des
cuida la «inclusión de la estructura de autonomía subjetiva-intersubjetiva» (similar es la crítica de 
Ziegert, Vorsatz, p. 109), sería acertado sólo si la «estructura de autonomía» hubiera que enten
derla como consciencia actual, es decir, psicologísticamente, ¡como si la responsabilidad por la pro
pia consciencia no perteneciera a la autonomía! Al sujeto que ya no es responsable de su propia 
actitud le falta en absoluto la autonomía.

<wl> Por eso va demasiado lejos la consideración del habituamiento al riesgo en H erzo g  y Best- 
ler-Trem el, StV, 1987, pp. 360 ss., 364.

70 Sobre ello con detalle, J a ko b s , Bruns-Festschrift, pp. 31 ss.; el m ism o , suplemento ZStW, 
1974, pp. 6 ss., 23 ss.; P hilipps, ZStW, 85, pp. 27 ss.; E. A .  W o lff, Gallas-Festschrift, pp. 197 ss., 
214 ss.; vid. asimismo A K -Z ie lin sk i, §§ 15, 16, núm. marg. 76 s.; R asch , en: Handlungsanalyse, 
pp. 46 ss., 52.
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c )  Así pues, el riesgo comienza a ser relevante para la decisión, y basta 32 
para el dolo, cuando no sólo está permitido según su magnitud, sino que ade
más sobrepasa la medida que debe aceptarse aún en general como riesgo no 
pemvtido impuesto, si no se quiere impedir determinados ámbitos vitales. 
Ejemplo: Quien en la circulación rodada —en conocimiento actual del riesgo 
de resultado— sobrepasa moderadamente la velocidad máxima, o se acerca a 
menor distancia de la de seguridad, etc., a pesar de su conocimiento, sólo tiene 
dolo de un tipo de puesta en peligro abstracto; sin embargo, quien adelanta an
tes de un cambio de rasante en una carretera estrecha, o quien a ciegas se salta 
un semáforo en rojo, tiene dolo de lesión; tales situaciones se sienten a menu
do incluso como críticas. Aún más importantes son estos límites para el delito 
imprudente, vid. infra 9/15.

C. Dolo alternativo

El dolo alternativo (dolus alternativus) no es ninguna clase de dolo con es- 33 
tructura independiente, sino una unión de dos dolos, la realización de los cua
les, a juicio del autor, se excluye mutuamente. Ejemplo: El autor dispara a la 
víctima, que se encuentra ante una gran luna de escaparate; está claro para él 
que acertará a la víctima o a la luna. En el dolo alternativo se pueden vincular 
todos los dolos que v.o tengan por contenido la producción segura de la conse
cuencia de la acción 71 72 (así pues, incluso en caso de actuación a sabiendas en 
sentido amplio cabe el dolo alternativo).

Al margen de la actuación a sabiendas en sentido estricto, todo dolo es al
ternativo, si bien la mayoría de las veces una de las posibilidades no se refiere 
a una realización del tipo, sino a otro resultado en sentido naturalístico. Ejem
plo: Quien percibe como consecuencia principal o secundaria que la bala tal 
vez acertará al objeto de ataque, sabe al mismo tiempo que si no la bala irá 
en cualquier otra dirección. Dado que para el dolo basta que una de las posibi
lidades realice un tipo y la otra no, del mismo modo, a la inversa, en el caso en 
que ambas posibilidades realizan algún tipo (así, el ejemplo indicado del disparo 
a una persona situada ante un escaparate) deberán existir dos dolos 12, de modo 
que se realizan en unidad de acción consumación y  tentativa 73. Las demás pro-

71 W elzel, Strafrecht, § 13, I, 2 d; LK -Schroeder, § 16, núm. marg. 106; Jescheck , AT, § 29,
III, 4; Jakobs, Konkurrenz, pp. 147 ss., con más bibliografía.

72 Stratenwerth, AT, núm. marg. 301, señalando equívocamente que se trata de dolo eventual 
que no se refiere a las consecuencias secundarías.

73 Weíieí, Sttafeecht,§  13, l , 2 d; Schróder-Cramer, § 15, rulen.. axarg. 91; Jescheck.. AT, 5 29,
III, 4; S K -R u d o lp h i, § 16, núm. marg. 47; con detalle, Jakobs, Konkurrenz, pp. 147 ss., con más 
bibliografía. Acerca de la unidad de acción en caso de injusto homogéneo, vid . in fra  32/16 ss. Con
tra esta solución esgrime Joerden  (ZStW, 95, pp. 565 ss.; el m ism o , Dyadische Fallsysteme, p. 57) 
que el autor no tiene que responder, por falta de dolo acumulativo, por varias consumaciones cuan
do, frente a sus expectativas, se realizó más de una posibilidad (naturalmente, la imputación de 
un exceso producido por error no se refiere a ningún problema específico el dolo alternativo). En 
la solución, Joerden  pasa por alto que para responder por consumación no bastan ya el dolo más 
la producción del resultado, sino que es necesaria la realización del peligro percibido por el autor.
¡A tenor de ello, puede que ninguna de las causaciones de resultado acumuladas sea imputable, o 
aquella realizada sólo imprudentemente, o una parte realizada sólo imprudentemente! Si se dan 
varias posibilidades imputables, cada una de por sí realizada dolosamente, las reglas generales so-
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puestas de solución 74 adolecen de no poder abarcar enteramente la medida del 
injusto conocido. Si se trata de más de dos posibilidades que se excluyen mu
tuamente, la solución es análoga.

De la unión de dolos alternativa se ha tratado mucho en la relación entre 
los delitos contra la vida y las lesiones. El homicidio y las lesiones necesarias 
para la muerte no se encuentran en relación de alternatividad, pero sí la muer
te inmediata y las lesiones graves caracterizadas por su persistencia (§§ 224 s. 
StGB) 75.

D. La forma del dolo necesaria para la realización del tipo

34 La determinación de la estructura necesaria del dolo comporta graves difi
cultades en algunos delitos, porque no están en absoluto claros la terminología 
legal (en especial el empleo del concepto «intención») y los motivos para la exi
gencia de un dolo cualificado 76. Cabe determinar los siguientes principios, 
acumulables:

35 1. A  menudo el legislador gradúa la responsabilidad directamente con 
arreglo a los grados de la dirección de la acción; entonces, la gravedad del in
justo se corresponde con la medida de dirección. Se trata de la graduación, pre- 
valente en el Derecho penal central, entre delitos imprudentes (más leves) y 
delitos dolosos, y en casos aislados a través de la forma intermedia de los de
litos cualificados por el resultado.

36 2. El dolo eventual no basta en algunos delitos, en general o en relación 
con ciertos elementos del tipo, porque debe descartarse del tipo el comporta
miento arriesgado aun de modo permitido. Ello se efectúa agudizando lo me
ramente doloso hasta exigir la actuación a sabiendas 77. Como ejemplos cabe

bre magnitud del error limitan la responsabilidad (in fra  8/64 ss.). Al evaluar sus estudios lógicos, 
Joerden  (ZStW, 95, pp. 569 ss., 573 ss.; Dyadische Fallsysteme, pp. 55 ss.) olvida lo siguiente: Afir
ma el dolo en caso de postnonpendencia (P ostn o n p en d ez: de dos hechos, puede darse el primero 
o ninguno, pero no el segundo ni tampoco la acumulación de ambos), así como en caso de pre- 
nonpendencia (P rü n o n p en d en z: se da el segundo hecho o ninguno, pero no el primero ni tampoco 
la acumulación de ambos), pero no doble dolo en caso de contravalencia (K on trava lenz: se da el 
primero o el segundo hecho, pero en todo caso uno de ambos y no la acumulación). Joerden  fun
damenta esto último señalando que la contravalencia no acumula a la postnonpendencia y a la pre- 
nonpendencia, pues la exclusión segura, en cada uno de estos dos casos, de un hecho, no se en
cuentra acumulada en la contravalencia (Dyadische Fallsysteme, p. 58, nota 25). Pero no hay que 
atender a la acumulación de Jas exclusiones, ya que en la p o stn o n p en d en c ia  y  en  la p ren o n p en d en -  
cia el dolo no concurre porque esté excluido un hecho, sino porque el otro (respectivamente) es 
posible, y las posibilidades se acumulan en la contravalencia (vid . además el m ism o , GA. 1984, 
pp. 249 ss., 254 ss.).

74 Primacía de lo consumado, primacía de lo más grave, etc. (con diversos to p o i, W essels, AT,
§ , II, 4; L K -S c h ro e d e r , § 16, núm. marg. 106, con más bibliografía; L K -V o g ler , § 22, núm. 
marg. 6 ; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 22, núm. marg. 27; Schneider, GA, 1956, pp. 257 ss., 259); en 
favor del concurso ideal, pero en caso de ausencia de todo resultado en favor de la primacía de lo 
más grave, H a ft, AT, 6 ." parte, § 2, 3 b d’.

75 Pormenorizadamente, Ja ko b s , Konkurrenz, pp. 119 ss., 145 ss., 161 ss.; vid. asimismo 
in fra  331/32.

76 En relación con el texto que sigue, vid. G ehrig, Absichtsbegriff, pp. 110 ss.
77 G óhler, NJW, 1974, pp. 825 ss., 826; Frisch, Vorsatz, pp. 392 ss. 404.
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citar el § 187 StGB, que excluye la salvaguarda de intereses legítimos (§ 193 
StGB) 7S, y el § 164.1 y 2 StGB en cuanto al elemento «a sabiendas de su fal
sedad» (wider besseres Wissen: la denuncia para aclarar hechos debe estar per
mitida) 78 79 e incluso en cuanto al elemento de la intención de que se ejecuten 
«medidas de la autoridad competente» (el comportamiento defensivo arriesga
do de una persona acusada debe ser impune) 80.

3. En muchos casos se describe el dolo como relación de planeamiento, 37 
p. ej., con el concepto de intención o con la formulación «para+infinitivo». Ha 
de distinguirse:

a) En casos aislados, la intención está dirigida simplemente a un daño par
cial y por tanto es señal de una dirección de voluntad hostil para con el bien 
en su totalidad, p. ej., en el § 229 StGB. Entonces, la intención ha de ser en
tendida en sentido propio.

b) Además, algunas intenciones dirigidas a dañar el bien en su totalidad 38 
caracterizan a aquel autor que, en acciones que se hallan en el ámbito previo
al daño, interviene coordinando y por ello no es un mero «colaborador», como 
ocurre en los §§ 87.1 (poco claro, a causa de la actuación a sabiendas 81 que se 
añade), 88.1, 89.1 StGB 82. También en este caso ha de entenderse la inten
ción en sentido propio, con el resultado de que no pueden quedar comprendi
das personas pagadas, que obran por dinero, incluso si intervienen masiva
mente 83.

c) Más frecuentemente se trata, sin embargo, de un dolo de lesionar tras- 39 
cendente. La situación es aquí confusa. Se trata de delitos cuya consumación 
está anticipada a un estadio significativo de la puesta en peligro. No obstante, 
este estadio de la puesta en peligro no se describe típicamente de manera di
recta, sino mediante una determinada acción (p. ej., una acción de falsifica
ción) y el plan en que la acción se inserta (p. ej., la intención de hacer uso de
la pieza falsificada). En supuestos de división del trabajo entre varios intervi- 
nientes puede que la acción y el planeamiento estén separados: Uno obra 
(p. ej., falsifica los documentos, según lo convenido) y otro planea las acciones 
posteriores (p. ej., se propone utilizar los documentos), siendo estas consecuen
cias indiferentes para el primero. Ejemplo: Al falsificador le resulta indiferente 
si el que efectuó el encargo va a conseguir realizar un engaño con lo falsifica
do, o ni siquiera está seguro de que el hecho vaya a llegar hasta el punto del 
engaño. En el género y medida de la puesta en peligro no cambia nada esta 
separación de la acción y el planeamiento en tales delitos (principalmente en

78 Shó n ke-S ch ró d er-L en ckn er, § 193, núm. marg. 2; discutido.
79 En relación con ia antigua situación jurídica, vid. B o ck e lm a n n , NJW, 1959, p. 1849 ss.
80 Discutido; vid. Schónke-Schróder-L enckner, § 164, núm. marg. 32; de otra  o p in ió n , L a n -  

ger, GA, 1987, pp. 289 ss., 305 s. La regulación no es trasladable a los delitos de falso testimonio 
de los §§ 153 ss. StGB; en cuanto a los resultados, para los supuestos de tentativa, d e  o tra  o p in ió n ,
A rz t, Jescheck-Festschrift, pp. 391 ss., 403; vid. asimismo in fra  25/nota 34.

Kl Al respecto, D reher-T róndle, § 87, núm. marg. 13.
82 K rauth  et a l., JZ, 1968, pp. 577 ss., 582 s.
83 Schónke-Schróder-S tree , § 8 8 , núm. marg. 22; de otra op in ión , evidentemente, L K -W iü m s ,

§ 87, núm. marg. 16; fundamental en relación con la intención en los delitos de protección penal 
del Estado, F.-C . Schroeder, Schutz, pp. 296 ss.; específicamente en relación con el § 99 StGB, 
vid. BGH, 31, pp. 317 ss., 320 ss., con comentario de Schroeder, JZ, 1983, pp. 671 ss., 672 s.
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los delitos de falsificación de moneda y de documentos). Si bastara cualquier 
dolo para las acciones que faltan aún tras del acaecimiento de la consuma
ción **, decaería la relación de planeamiento como lo específico de la puesta 
en peligro. Si se persiste en la intención en sentido propio 85 o en el dolo di
recto , ya no se puede abarcar al autor que obrando por una voluntad neutra 
(p. ej., por el pago) pone en práctica un plan ajeno, no estando seguro del éxi
to del plan ajeno. Así pues, en definitiva, para las acciones que aún faltan en 
los casos de división del trabajo debe bastar cualquier dolo , pero completa
do con el conocimiento de que el otro partícipe se propone la continuación en 
sentido propio 88.

40 Si el autor quiere realizar por sí solo todos los actos, las dudas sobre si él 
mismo se decidirá al segundo acto se resuelven según las reglas de la voluntad 
condicionada 88‘ (vid. infra 25/29 ss.). Si el autor del primer acto consuma este 
primer acto sin dolo propio de emprender el acto subsiguiente y además sin 
acuerdo con otro autor que realice ese acto posterior, queda impune según las 
reglas de la prohibición de regreso; es decir, responde por el resultado de su 
acto (por lo general una falsificación) según las reglas de la responsabilidad de
rivada de un objeto peligroso. Ejemplo: El autor se da cuenta de que la letra 
de cambio falsa que ha rellenado con fines demostrativos puede que sea utili
zada incorrectamente en el tráfico jurídico. Sólo habrá responsabilidad si exis
te una posición de garante. En la medida en que acción y plan no puedan estar 
separados, porque con la acción se ha ejecutado todo lo necesario para la pro
ducción del resultado (así, p. ej., en el tercer grupo de supuestos del § 267.1 
StGB), en relación con el resultado basta cualquier dolo, pero aquellos elemen
tos que caracterizan el riesgo del plan también aquí tienen que haber sido per
seguidos —y necesariamente por el propio autor— en sentido propio. Así, en 
el § 267.1, 3." grupo de casos StGB, o en el § 273, 1." grupo de casos StGB, 
el autor debe perseguir el uso en una situación probatoria (p. ej., presentar el 
documento falsificado para solicitar una prueba), pero no tiene que perseguir 
el resultado de engaño (que el tribunal la acepte y se deje engañar, etc.).

41 d) Algunos bienes, sobre todo la propiedad y el patrimonio, no sólo son 
susceptibles de destrucción, sino también de desplazamiento (apoderamiento 
con ánimo de apropiación, desplazamiento patrimonial con ánimo de lucro); es 
decir, de desplazamiento hacia otro beneficiado en orden a su aprovechamien
to. Una mera privación sin desplazamiento (p. ej., privar de la cosa por sadis
mo) es tan atípica que la ley renuncia a abarcarla; atípica es también una pri
vación con un efecto subsiguiente de desplazamiento casual: Quien se toma el 
trabajo de efectuar una sustracción quiere por lo general procurarse un bene-

M Así Siratenw erth , AT, núm. marg. 318.
“  Así para el § 146 StGB, Schónke-Schróder-S tree , § 146, núm. marg. 7, lo que cubre tam

bién los casos relevantes debido a la intención de «posibilitar» la circulación de la moneda falsa, 
mencionada en el § 146 StGB.

86 Así para el § 267 StGB, Schónke-Schróder-C ram er, § 267, núm. marg. 91; además Cram er, 
JZ, 1968, pp. 30 ss.; U n c k n e r .  NJW, 1967, pp. 1890 ss.; ambos contra BayObLG, JZ, 1968, p. 29 
(allí: intención en sentido estricto).

”  Herzberg, ZStW, 8 8 , p . 68 ss., 95 s.; el m ism o , JuS, 1983, pp. 337 ss., 338.
En términos semejantes, G ehrig, Absichtsbegriff, pp. 79 ss., 92; vid. asimismo Schm idhau-  

ser, AT, 14/81; BT, 14/24 (en relación con el § 267 StGB).
Gehrig, Absichtsbegriff, pp. 33 s., 39 .
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ficio. La inclinación de los bienes afectados reside precisamente en que provo
can al desplazamiento. Por ello, la ley formula una relación intencional, p. ej. 
apropiación en tanto que ánimo de haber la cosa como propia en los §§ 242, 
249 StGB (acerca del dolo de desposesión vid. el grupo precedente supra 8/40) 
o ánimo de lucro (o para enriquecerse) en los §§ 253, 263 StGB. La doctrina 
completamente dominante requiere aquí intención en sentido propio 89, lo que 
resulta adecuado generalmente, pero no en la solución de casos límite. Bien es 
cierto que en este grupo —como en el precedente— la concurrencia de inten
ción es ineludible, porque aquí el fin del hecho determina el tipo de hecho, al 
igual que allí el fin del hecho caracteriza el contexto de peligro. No obstante, 
en supuestos de división del trabajo también aquí pueden estar separados ac
ción y planeamiento, sobre todo cuando el que planea contrata para toda la eje
cución del hecho a un partícipe al que no le importa el resultado. Ejemplo: El 
propietario de una empresa induce a un empleado, pagándole por anticipado, 
para que realice manifestaciones engañosas frente a terceros, que mediante 
error, etc. (estafa, § 263 StGB), reportarán beneficios a la empresa. El propie
tario tiene la intención, pero según la doctrina del dominio del hecho no es au
tor (para la teoría subjetiva, el problema queda oculto). El empleado no per
sigue ningún beneficio para la firma, cuanto más que se le ha pagado por an
ticipado, pero conoce la intención del propietario. Aquí debe bastar también 
que el hecho se encuentre en una relación de planeamiento ajena; así pues, la 
«intención» que tipifica comprende a cualquier dolo, pero debe añadirse el co
nocimiento del ejecutor de que el hecho se ejecuta por los planes de un partí
cipe que actúa intencionadamente.

En el § 242 StGB es necesario, por su estricta redacción (apropiarse), que 
uno de los partícipes de un colectivo quiera apoderarse para sí; los hechos al
truistas por parte de todos quedan descartados, sin que esto altere nada (im
portancia para la participación, vid. infra acerca del § 28 StGB, 23/20) en el con
tenido mínimo del dolo (todo dolo más conocimiento de una relación de 
planeamiento) 89 *.

Casi siempre la intención de desplazamiento patrimonial trasciende al tipo 
objetivo, pero no necesariamente; así, en las coacciones (§ 240 StGB), el com
portamiento de la víctima necesario para la consumación debe estar en una re
lación de planeamiento; únicamente ésta convierte a un «ocasionamiento vio
lento de comportamiento ajeno» aislado en unas coacciones 90 típicas.

4. Finalmente, en los elementos del motivo (más detalladamente, infra 
8/94) se trata de la vinculación entre impulso y acción {vinculación despropor
cionada cuantitativamente o bien peligrosa), no necesariamente también entre 
impulso y resultado de la acción. Así pues, los elementos deben caracterizar 
situaciones en las que apremia el impulso de ejecutar una determinada acción, 
pudiéndose referir perfectamente a las consecuencias de esta acción sólo dolo 
eventual (ya supra 8/9).

Confuso de todos modos BGH, 16, pp. 1 ss.; sobre ello W elzel, NJW, 1962, pp. 20 s.
H9‘ V id. además Sam son , JA, 1989, pp. 449 ss., 454; contra esta solución, G ehrig, Absichts- 

begriff, p. 46.
Ja ko b s , Peters-Festschrift, pp. 69 ss.78; discutido.
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der echten Unterlassungsdelikte, insbesondere des § 330 c StGB, NJW, 1953, 
pp. 327 ss.; el mismo, Der Parteiverrat und die Irrtumslehre (Tatbestands-, Ver- 
bots- und Subsumtionsirrtum), JZ, 1954, pp. 276 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 
JZ, 1955, pp. 454 s., loe. cit. pp. 4 ss.; el mismo, Der Gewahrsamsbegriff und die 
Diebstáhle in Selbstbedienungsláden, GA, 1960, pp. 257 ss.; J. Wessels, Zur Pro- 
blematik der Regelbeispiele für «schwere» und «besonders schwere Falle», Mau- 
rach-Festschrift, pp. 295 ss.; E. Wolf, Die Typen der TatbestandsmáBigkeit. Vor- 
studien zur Allgemeinen Lehre vom Besonderen Teil des Strafrechts, 1931; el mis
mo, Der Sacbbegriff im Strafrecht. Beitráge zur Allgemeinen Lehre vom Besonde
ren Teil des Strafrechts, RG-Festgabe, Bd. V, pp. 44 ss.;7. Wolter, Derlrrtum über 
den Kausalverlauf ais Problem objektiver Erfolgszurechnung- zugleich ein Beitrag 
zur versuchten Straftat sowie zur subjektiven Erkennbarkeit beim Fahrlassigkeits- 
delikt, ZStW, 89, pp. 649 ss.; el mismo, Objektive und persónate Zurechnung von 
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981; el 
mismo, Vorsátzliche Vollendung ohne Vollendungsvorsatz und Vollendungsschuld? 
Zugleich ein Beitrag zum «Strafgrund der Vollendung», Leferenz-Festschrift, 
pp. 545 ss.; el mismo, Objektive und personafe Zurechnung im ü’nrecht. Zugleich 
ein Beitrag zur aberrado ictus, en: B. Schünemann (ed.), Grundfragen des moder- 
nen Strafrechtssystems, 1984, pp. 103 ss.

A . G e n e r a lid a d e s

1. El dolo debe referirse a todos los elementos del tipo objetivo 91 • 92, tam
bién a los elementos complementadores de los llamados tipos abiertos (supra

91 En todo caso sólo del tipo; en relación con el error sobre los presupuestos de la justifica
ción y con el error de prohibición, vid. in fra  11/18 ss., 19/32 ss.; las condiciones exclusivamente ob
jetivas (de exclusión) del injusto o de su tipicidad penal, infra, 10/2 ss., no se ven afectadas por el 
error (de  oira op in ió n , Sax , JZ, 1976, pp. 9 ss., 80 ss., 429 ss.). Globalmente, vid. W arda, Jura, 
1979, pp. 1 ss., 71 ss., 113 ss., 286 ss., 289. Frisch, Vorsatz, 57 y p a ssim  (acerca de Frisch, amplia
mente K ü p er, GA, 1987, pp. 479 ss.; vid. asimismo K üpper, ZStW, 100, pp. 758 ss., 776 ss.; H erz- 
berg, JuS, 1986, pp. 249 ss., 259 s.; B ram m sen , JZ, 1989, pp. 71 ss., 80 s.) objeta que al tipo ob
jetivo pertenece el resultado pro d u c id o , al que no se refiere un dolo situado en el momento del 
hecho, no pudiendo el tipo ser objeto del dolo. En lo dicho es correcto que el dolo (propósito, 
V o rsa tz) representa siempre anticipación: El autor presupone que el resultado se va a producir a 
continuación. Consecuencia trivial: el dolo no tiene por objeto un tipo ya realizado, sino un tipo 
que sencillamente se va a realizar (supuestamente) después. Cuando Frisch señala, en lugar de 
esto, el comportamiento arriesgado como objeto del dolo (pp. 57, 67, 94 ss., 480 y p a ss im ), lo hace 
con la intención acertada de reclamar como objeto del dolo el conocimiento de un riesgo que ya 
no cae dentro del ámbito del permitido. En esa medida concuerda la postura aquí mantenida con 
la de Frisch (confundiendo, desde luego, Frisch el riesgo permitido con una causa de justificación, 
en los casos en que se opta por un riesgo menor, pp. 143, 212, 257, 366 ss.). Esta consecuencia 
también se produce si se refiere el dolo al tipo objetivo, pues a éste pertenece todo lo que es ele
mento de la imputación objetiva y consiguientemente ante todo el sobrepasar el riesgo permitido 
(v id . 8/4).

92 De acuerdo con F .-C . Schroeder, GA, 1979, pp. 321 ss. 325 ss., en los elementos negativos 
del tipo la representación errónea sería irrelevante «cuando la ley pretende abarcar manifiestamen-



LIBRO II. CAP. I.—LA REALIZACION DEL TIPO 343

6/61 ss.), pero no al principio de complementación (no a la cláusula de repro- 
chabilidad formulada en los §§ 240.2, 253.2 StGB). También deben ser abar
cados por el dolo los elementos que convierten el tipo básico en cualificado, 
así como los elementos (mencionados en el precepto respectivo) de los supues
tos especialmente graves —a reserva de prescripciones particulares en la Parte 
Especial (p. ej., §§ 315.4 y 4, 315 a 3, 315 b 4 y 5, 315 c 3 StGB) y a reserva 
del § 18 StGB— (acerca de los tipos privilegiados y de los supuestos menos gra
ves, vid. infra 8/83 s.). Naturalmente, para los elementos innominados de un 
supuesto especialmente grave no hay reglas conforme a las cuales la comple
mentación del tipo por parte del órgano judicial pudiera ser siempre comple
mentación con una parte de dolo o, a lo sumo, en el marco del § 18 StGB, asi
mismo con una parte de imprudencia; en realidad también las demás circuns
tancias que se ignoraron imprudentemente pueden ser presupuestos de un caso 
especialmente grave —que combine dolo e imprudencia—) 93. Ejemplo: En el 
hurto, el grave desamparo de la víctima sólo conduce a un supuesto especial
mente agravado de forma expresa si hay dolo (§ 243.1, núm. 6 StGB); lo que 
no quiere decir, sin embargo, que un grave desamparo ignorado temerariamen
te no pueda, a su vez, constituir un supuesto especialmente agravado de forma 
innominada 93a. Sobre todo en caso de deberes especiales cognoscibles del au
tor, debería ser indiferente para la formación de un supuesto especialmente 
agravado el que los autores sean conscientes de los presupuestos del deber o 
no. Ello puede conducir a una corrección parcial de la situación insatisfactoria 
en los casos de ceguera ante los hechos (supra 8/5). Lo mismo rige para las cir
cunstancias objetivas modificativas de la pena 94. El argumento a menudo es
grimido en relación con los supuestos especialmente graves y con las circuns
tancias modificativas de la pena, de que la aplicación de los §§ 15 y 18 StGB 
sería evidente (es decir, casi siempre necesario el dolo) cuando los presupues

te de modo exhaustivo, o en todo caso salvo en los ámbitos marginales insignificantes, todas las 
formas de ataque u objetos de ataque» (327). Así, en el § 315 c, párrafo 1, StGB, no impediría la 
consumación dolosa el que se produzca el peligro concreto para una vida humana, aunque el autor 
suponga —confundiendo a la persona con una valiosa estatua— que se da un peligro para un ele
mento patrimonial valioso. Dado que el autor en estos casos no conoce, obviamente, el género de 
injusto, la solución es demasiado amplia: Debe añadirse que los elementos del tipo tipifiquen in
justo del mismo género y que se limiten a clasificarlo conceptualmente, como, por ejemplo, en el 
§ 306, núms. 2 y 3 StGB (puestas en peligro del mismo género) o bien en el § 142, párrafo 1, 
núms. 1 y 2 StGB (modalidades de ataque del mismo género); en sentido semejante, S K -R u d o lp -  
hi, § 16, núm. marg. 28 d; vid. asimismo K uhlen, Unterscheidung, pp. 512 ss.

93 En otro sentido la doctrina dominante, que en ocasiones ni siquiera considera admisible la 
aplicación analógica del § 18 StGB; Schónke-Schróder-C ram er, § 15, núm. marg. 33; casi siempre 
se aplica el § 18 StGB, dado el requisito básico de dolo, para las consecuencias agravantes; Jes- 
check, AT, § 29, II, 3 b; Wessels, Maurach-Festschrift, pp. 295 ss., 300 s.; SK -.Rudolphi, § 16, núm. 
marg. 8; L K -Schroeder, § 16, núm. marg. 65; Frisch, GA, 1972, pp. 321 ss. Con arreglo a BGH, 
26, pp. 176 ss., 180 ss.; 26, pp. 244 ss., el peligro concreto de muerte sólo constituirá un supuesto 
especialmente grave si se da dolo (p. ej., en el § 113, párrafo 2, núm. 2 StGB); muy dudoso.

93* M aiw ald , NStZ, 1984, pp. 433 ss., 439.
94 Muy discutido; en todo caso, por lo que se refiere a las consecuencias del hecho, como aquí 

(o sea: basta la imprudencia), D reher-T róndle, § 46, núm. marg. 23; L K -G . H irsch, § 46, núm. 
marg. 57; Schm idháuser, AT, 20/64; M aurach-Z ip f, AT, II, § 63, núm. marg. 36 ss. D e otra o p i
nión  (sólo en caso de consecuencias típicas bastará la imprudencia, por analogía con el § 18 StGB), 
Jescheck, AT, § 29, II, 3 b; Frisch, GA, 1972, pp. 321 ss.: B runs, Strafzumessungsrecht, p. 424; 
S K -H o m , § 46, núm. marg. 70 s.; en el delito doloso, en favor de limitar a los hechos de deter
minación de la pena abarcados por el dolo, Schónke-Schróder-S tree , § 46, núm. marg. 26.
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tos de la punición estuviesen formulados en la ley detalladamente 95, es incom
pleto: Hay que aclarar si los §§ 15 ss. StGB tendrían aún sentido si todos los 
presupuestos de la punición se formulasen sin indicación especial del aspecto 
subjetivo. El que pueda bastar la imprudencia no significa naturalmente, ni en 
relación con los supuestos especialmente graves, ni con las circunstancias mo
dificativas de la pena, que siempre donde habría que tener en cuenta el dolo 
también sea adecuado tener en cuenta la imprudencia.

44 2. También los presupuestos de la llamada imputación objetiva deben ha
ber sido abarcados por el dolo; en especial, el autor debe conocer un riesgo de 
tal intensidad que sobrepase el marco del riesgo permitido 95*. Si el autor cree, 
a pesar de conocer tal riesgo, que se mantiene aún dentro de lo permitido, ha
brá, si por lo demás concurre dolo, error de prohibición. La suposición erró
nea de que un comportamiento arriesgado permitido ya no es permitido, no es 
sino la suposición de una prohibición sin dolo de tipo, o sea, delito putativo. 
Si el autor considera como dentro de lo permitido un comportamiento arries
gado ya no permitido, porque subestima tanto la medida del riesgo que si con
curriese la dimensión de riesgo supuesta habría riesgo permitido, falta el dolo. 
Ejemplo: Un trabajador extranjero recién contratado como pastor conduce el 
rebaño sin adoptar medidas de seguridad, cruzando una carretera nacional, lo 
que en su país es algo corriente, y es tenido en cuenta por lo conductores; las 
demás circunstancias del tráfico de la República Federal Alemana no las cono
ce aún. Así pues, el riesgo permitido sigue las reglas de los elementos norma
tivos del tipo (infra 8/48 ss.).

45 3. En la medida en que los elementos subjetivos del injusto no son genui- 
namente componentes del dolo —trascendiendo entonces al tipo objetivo— , de
ben ser abarcados por el dolo. Lo cual puede faltar a lo sumo en la práctica en 
los elementos que, por su estructura, no son conscientes para el autor de todos 
modos, y que se perciben como pertenecientes a la acción (como p. ej. las in
tenciones del tercer grupo del § 211.2 StGB). Sólo quedan como casos proble
máticos los impulsos pasionales (p. ej., asesinato por sed de sangre en el 
§ 211.2.1." grupo StGB) (infra 8/95) y los elementos de la constitución y del 
carácter o ánimo (infra 8/97). Si en estos elementos se renunciase a la cons
ciencia correlativa, le faltaría al autor la imagen completa del injusto del he
cho. Las combinaciones psíquicas inconscientes, por mucho que en Psicología 
profunda se revelen como poderosamente efectivas, sin embargo no resultan 
suficientes 96.

95 S c h ó n k e -S c h ró d e r -C ra m e r , § 15, núm. marg. 35; Schónke-Schróder-S tree , § 46, núm. 
marg. 26; Jesch eck , AT, § 29, II, 3 b.

95" Con énfasis, Frisch, Vorsatz, passim .
96 Discutido y no aclarado en cuanto a los pormenores —¿con qué amplitud tiene que verifi

carse también la valoración (p. ej., de la actitud)?—. En general se reconoce que en los elementos 
de la actitud el dolo ha de extenderse a su aspecto objetivo; ejemplo: Obra alevosamente sólo 
quien sabe que está aprovechando que la víctima está desprevenida e indefensa. En lo esencial 
como aquí: BGH, GA, 1975, pp. 306 ss.; E ngisch, Rittler-Festschrift, pp. 165 ss., 172; el m ism o, 
Mezger-Festschrift, pp. 127 ss., 133; W arda, Jura, 1979, pp. 1 ss., 7 ss., 78 s.; en definitiva tam
bién S ch ó nke-Schróder-C ram er, § 15, núm. marg. 34 (no obstante, de otro modo § 15, núm. 
marg. 34: no sería necesario el conocimiento de la habitualidad); vid. también R o xin , Offene Tat- 
bestánde, pp. 108 s.; D reher-T róndle, § 16, núm. marg. 19; algunas manifestaciones efi el sentido 
de que los elementos subjetivos del injusto no tienen que verse abarcados por el dolo, se refieren
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V

B. El dolo en las leyes penales en blanco

1. El problema

En una ley penal en blanco (es decir, una ley-marco que se completa me- 46 
diante otra norma posterior) resulta difícil de determinar el objeto del dolo.
Con arreglo a una versión orientada hacia la teoría de la culpabilidad, los tipos 
(no la existencia ni la consecuencia jurídica) de la norma complementadora y 
de la norma-marco se reúnen en un tipo total, debiéndose extender el dolo a 
los elementos pertenecientes a este tipo total, pero no a la existencia de la ley 
en blanco y de la norma complementadora 97. Ejemplo: Según el §§ 38, en co
nexión con el 22 BJagdG, la caza mayor fuera de los períodos de caza consti
tuye una infracción penal; los períodos de caza y veda se establecen en el re
glamento sobre períodos de caza 98 (norma complementadora); por ejemplo, 
para faisanes silvestres, del 1 al 31 de mayo (§ 1.1. núm. 14 del reglamento).
En el dolo de la caza de faisanes se incluye, según esta doctrina (correcta úni
camente para este grupo de casos), el conocimiento de que aún no ha llegado 
el mes de mayo, o de que ya ha pasado; la opinión de que el período de caza 
sea otro mes 99 * o de que no existe veda alguna constituiría error de prohibi
ción. Dado que naturalmente a partir de este conocimiento, incluso si se añade 
el conocimiento positivo de la existencia de una norma en blanco, no se deriva 
ninguna indicación para actuar en el caso concreto (el que haya períodos de 
caza y veda en general, y que no es el mes de mayo, no permite concluir que 
la caza de faisanes esté prohibida), según una versión orientada hacia la teoría 
del dolo, el dolo ha de referirse también a la concreta existencia de la norma 
complementadora 10°; entonces, las ideas erróneas mencionadas en el ejemplo 
constituirían error sobre el tipo.

2. La solución

Con vistas a la solución, hay que distinguir según lo que debe castigarse en 47 
caso de infracción de la norma penal en blanco (vid. ya supra acerca de la vi
gencia temporal 4/66, 70 ss.).

a) Si únicamente importa la desobediencia a la norma complementadora, 
han de conocerse los elementos incluidos en el tipo de la norma en blanco y 
en el tipo de la la norma complementadora, pero nada más.

sólo a las intenciones que desde luego pertenecen al dolo; así en W elzel, NJW, 1953, pp. 327 ss.,
329, nota 14; Hegler, Frank-Festgabe, t. I, pp. 251 ss., 292.

97 W elzel, Lehrbuch, § 22, III, 1 c (de otro modo, no obstante, el m ism o , NJW, 1953, 
pp. 486 ss.; sobre ello, W arda, Abgrenzung, pp. 46 s.; Tiedem anrt, ZStW, 81, pp. 869 ss., 875); 
L K -Schroeder, § 16, núm. marg. 39, con algunas excepciones; Jescheck, AT, § 29, V, 3; M aurach- 
Z ip f, AT, I, 23, núm. marg. 8 ss.; ampliamente W arda , Abgrenzung, p. 36 ss.

^  De 2 de abril de 1977, BGB1., I, p. 531. .
99 OLG Celle, NJW, 1954, pp. 1618 ss.

L ange , JZ, 1956, pp. 73 ss., 75; el m ism o , JZ, 1957, pp. 233 ss., 234; K oh lra u sch -L a n g e ,
§ 59, nota VI; Tiedem anrt, Tatabestandsfunktionen, pp. 387 ss. En relación con la solución de K uh-  
len. vid. infra  8/nota 109.



346 GÜNTHER JAKOBS

b) No obstante, si importa también asegurar la existencia del efecto regu
lador de la norma complementadora, este efecto debe ser conocido para que 
pueda concurrir dolo; el efecto es entonces elemento normativo del tipo 101, de 
modo que su conocimiento puede equipararse a menudo ai conocimiento de 
una prohibición.

c) La distinción es correlativa a la existente entre los tipos de delito que 
comprenden puestas en peligro más bien abstracto y tipos que comprenden ya 
lesiones, y dudosa en el ámbito limítrofe. En todo caso, al segundo grupo per
tenecen todas aquellas leyes en blanco en las que se trata del aseguramiento 
de derechos, que a su vez quedan constituidos en la norma completamentado- 
ra. Estas crean, pues, el objeto de ataque y por eso se encuadran, a espaldas 
de éste, en el tipo. Ello es indiscutido en relación con los delitos contra la pro
piedad: Tiene que ser conocido el efecto regulador de los §§ 903, 929 ss. BGB, 
etc., es decir, la ajenidad de la cosa, y no sólo la ejecución del apoderamiento 
o la entrega, etc. Igualmente en el delito fiscal (§ 370 AO), el conocimiento 
de la pretensión tributaria pertenece al dolo, no bastando el solo conocimiento 
del procedimiento que desencadena la pretensión (infra 8/56). En la desobe
diencia (§ 19 WStG) debe conocerse la orden en su significación «normati
va» 102. Por el contrario, al primer grupo pertenecen las leyes en blanco en que 
las normas complementadoras apuntan a dirigir el comportamiento, y el objeto 
de ataque no se crea directamente por medio de ellas, no podiendo tampoco 
«introducirse subrepticiamente» en el tipo a través del objeto de ataque. La 
prueba para diferenciar consiste en preguntarse si a partir de la ley en blanco 
también ha de castigarse cuando al autor conoce la norma complementadora y 
sabe que su tipo se ha cumplido, pero no comprende cuál es el resultado de la 
regulación, es decir, cuando la desobediencia basta para el injusto. Con arre
glo a lo cual no habría error de tipo si el autor no sabe que la autorización de 
portar un título está vinculada a la posesión de un documento de expedición 103 
o que la tala de árboles en el casco urbano, con vistas a la protección de la ar
boleda, requiere permiso 104, así como la suposición de que se trata de una ex
cepción con respecto a la ordenación urbanística, tampoco sería error de 
tipo 105 * *. En general, los preceptos de intervención pública en la Economía, en 
la medida en que no están asegurados mediante embargo o medidas similares, 
no se protegerían a través de un objeto de ataque determinado por ellos, es 
decir, que pertenecen al primer grupo.

101 En parte semejante, en cuanto al resultado, Schónke-Schrdder-Cramer, § 15, núm.
marg. 99 ss.; AK-Zielinski, §§ 15, 16, núm. marg. 52. Puppe, GA, 1990, pp. 145 ss., 166 ss., sólo
reconoce este grupo —como si al legislador le estuviera vedado crear delitos de desobediencia como 
leyes penales en blanco.

'os ^c*lonke~Schródcr-Cramer, § 15, núm. marg. 102.
KM BGH* 14’ pp' 224 ss ’ 227i BayObLG, GA, 1961, pp. 152 ss., 153.
ios V id ' ° LG DüsseIdorf. NStZ, 1981, p. 444.

, ,, ®GH, 9, pp. 358 ss., 361; de otra opinión, BayObLG, 1956, pp. 90 s.; más jurisprudencia 
en LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 39.
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C . L o s  e le m e n to s  n o r m a tiv o s  d e l t ip o  c o m o  o b je to  d e l  d o lo

1. El problema

a) En los tipos, la ley describe un determinado comportamiento (a-)so- 48 
cial: matar a una persona, apropiarse de una cosa ajena, falsificar un documen
to, etc. Circunstancias del hecho no tienen por qué ser sólo datos perceptibles 
por los sentidos o verificables con arreglo a los procedimientos experimentales
de las ciencias naturales, aun cuando éste puede ser también el caso, p. ej., en 
algunas relaciones causales, sino también datos espirituales, algunos en más o 
menos clara relación con una valoración jurídica o prejurídica (el denigrar—la 
memoria de un difunto— en el § 189 StGB, la ajenidad de una cosa en los de
litos contra la propiedad). Además, la interpretación de todos los elementos tí
picos depende del sentido de la regulación; incluso cuando la interpretación es 
posible, designándose un «arsenal» de procesos en el mundo de la experiencia, 
como p. ej., en el comienzo de la vida humana a efectos penales en el naci
miento (§ 217 StGB: infanticidio) o en el final de la vida humana con cese irre
versible de la función cerebral, el alcance del arsenal está determinado valora- 
tivamente; p. ej., se pueden destruir de modo puramente cuantitativo más cé
lulas en la persona muerta cerebralmente que en algunas no muertas cerebral
mente, sin que esto tenga el sentido de la muerte de una persona. Dada esta 
situación, no es evidente lo que ha de ser el objeto del dolo de realización: la 
base experimental de un circunstancia típica, su significación social o una for
ma intermedia.

b) a’) En conexión con Binding 106 y Mezger I07, es algo ya fuera de dis- 49 
cusión que el mero conocimiento del sustrato experimental de una realización
de tipo no basta para el dolo (el conocimiento de que sobre el papel se ha es
crito con tinta no implica ya el conocimiento de un documento), pero que tam
poco es necesaria una subsunción en la ley de lo sucedido, subsunción de la mis
ma clase que la judicial. Ejemplo: El autor puede no conocer la definición de 
documento en sentido jurídico-penal, sin que ello obste al dolo, con tal que 
sepa que con el objeto se puede probar una declaración de voluntad del fir
mante en el tráfico jurídico. Es necesaria una «valoración paralela en la esfera 
del profano» o, mejor, un enjuiciamiento paralelo en la consciencia del au
tor l08, y también suficiente . * 109

1116 Normen, t. II, pp. 146 ss.
Strafrecht, § 44, I.

I",t Welzel, 1954, pp. 276 ss., 279; no siempre se trata de profanos en el mundo jurídico; por 
ejemplo, no ocurre así en la apreciación de la identidad de las dos causas, en la prevaricación de 
abogado (representación de dos partes contrarias), § 356 StGB, y ni siquiera de una valoración; 
así, el conocimiento de la ajenidad en los delitos contra la propiedad, o en los daños el conoci
miento de una situación jurídica que se puede enjuiciar sin valoración del autor; en esto de acuer
do Puppe, GA, 1990, p. 145 ss., 157.

109 Doctrina totalmente dominante; Jescheck, AT, § 29, II, 3 a; Maurach-Zipfi AT, 22, núm. 
marg. 49 s.; Schónke-Schróder-Cramer, § 15, núm. marg. 45; LK-Schroeder, 5 16, núm. marg. 43; 
en todos los casos con bibliografía; v. Liszt, Strafrecht (hasta las ediciones 21/22), 5 39, requería 
una subsunción del género de la judicial. Cuando Arthur Kaufmann (Parallelwertung, p. 40; el mis
mo, en: Sprache und Wissenschaft, pp. 9 ss., 20) recientemente señala que la valoración paralela 
se lleva a cabo «en el juez y en ninguna otra parte», se está refiriendo sólo a la verificación del
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50 b ’) La consecuencia de carácter negativo es clara: No importa si el autor
conoce el nombre de elementos del tipo, sino el conocimiento de la cosa. El 
error de subsunción no impide eJ dolo. Ejemplos: Quien conscientemente con
vierte en «irritable» a un caballo, tiene dolo de daños (§ 303 StGB), aun cuan
do ni siquiera sospeche que en Derecho penal los animales se incluyen en el 
concepto de cosa “ °, así como tiene dolo de daños quien, conociendo las con
secuencias, vierte pegamento en un reloj, aunque suponga que el concepto pe
nal de daños requiere la alteración de la sustancia 11 *. Quien sabe que obtiene 
su ganancia no del intercambio de mercancías, sino de la aceptación e inver
sión de dinero ajeno, sabe que ejerce un negocio de crédito m . El abogado * * *

paralelismo entre la consciencia del autor y la ley. Schlüchter, Irrtum, pp. 100 ss., parte acertada
mente de que el autor no procede desde el detalle al todo, es decir, no compone un suceso signi
ficativo a partir de fragmentos del tipo. Por eso pretende referir el dolo, no a elementos indivi
duales, sino, en «una perspectiva de reducción teleológica», al «significado lesivo» de la realización 
del tipo (p. 116; la m ism a , JuS, 1985, pp. 373, 527 ss., 530; en el mismo sentido, N ierw etberg , Jura, 
1985, pp. 238 ss., 241). Este atender a «componentes» referidos a la «protección de bienes jurídi
cos» (p. 109 y pa ssim ; la m ism a , wistra, 1985, pp. 43 ss., 44), excluye del dolo a los elementos que 
limitan la protección, pero que tipifican el hecho (en otro sentido, no obstante, Schlüchter, Irrtum, 
p. 116), ofreciendo para el dolo nada más que un objeto de referencia sumamente inexacto, dado 
que no cabe fijar con seguridad el nivel de abstracción del bien jurídico; ejemplo: En la protección 
de ios documentos ¿se trata de proteger ef tra'fico jurídico, o eí medio de prueba en ef tráfico ju
rídico; hay que distinguir entre los documentos con y sin efecto de fe pública, etc.? La vinculación 
al tipo no se puede deshacer sin que el dolo quede reducido al mero saber que se actúa en una 
dirección peligrosa. Contra Schlüchter, Steininger, JurBl., 1985, pp. 205 ss., 287 ss., 289 s.; Tisch- 
ler, Verbotsirrtum, pp. 367 ss.; vid. además in fra  11/nota 57. K uhlen  afirma que la distinción del 
R eichsgericht entre el error extrapenal que excluye el dolo y el error jurídico-penal que deja intacto 
el dolo (y que hoy habría que tratar con arreglo al 117 StGB) también está en el fondo de la ju
risprudencia del B u n d esg erich tsh o f (Unterscheidung, pp. 161 s.), y que además resulta preferible, 
puesto que se trata de no abandonar el «poder definitorio jurídico-penal» a las contingencias de 
las representaciones subjetivas (por eso, no se excluye el dolo en el error jurídico-penal), pero por 
otra parte, de descargar al ciudadano del riesgo de error de un Derecho penal crecientemente di- 
namizado (y referido, con técnicas semejantes a la ley en blanco, a normas a menudo cambiantes) 
(por eso se excluye el dolo en el error extrapenal) (pp. 33 s., 398 ss., p assim ). De esa manera se 
decide en función de la «estructura temporal» de las normas de la Parte Especial: Si en el momen
to de su promulgación se refieren a un complejo de regulación, incorporan este complejo; el error 
sobre las normas tomadas como referencia es jurídico-penal. Pero si se refieren a un complejo de 
regulación tal como existe en el momento del hecho, remiten a lo extra-penal, con la respectiva 
consecuencia en caso de error (pp. 413 ss.). El ámbito de la exclusión del dolo, así expandido en 
comparación con la doctrina dominante (pero de acuerdo con la postura aquí propugnada no es 
posible una apreciación paralela correcta, no obstante desconocer la norma), en caso de error in
verso (extensión de las normas tomadas como referencia) desde luego no conduciría a la tentativa, 
sino ai delito putativo (pp. 558 ss.). Esta teoría no es de recibo. Para empezar, la distinción entre 
conexiones estáticas y dinámicas es demasiado simplista. Al menos en conexiones en las que el mis
mo legislador organiza las normas tomadas como referencias y las normas (en blanco) jurídico-pe- 
nales, la modificación de las normas tomadas como referencia cabe entenderla también como mo
dificación de normas jurídico-penales que conectan estáticamente. Más importante es lo siguiente: 
Si existe necesidad de dinamización, el Derecho penal debe garantizar también el funcionamiento 
de lo especialmente dinámico de la conexión; entonces surgen para el ciudadano deberes de infor
marse, sobre todo acerca de las normas relativas a las distintas profesiones. Exonerar globalmente 
al cidudadano del riesgo de error (el § 17 proporciona una exoneración diferenciadora) ataca al 
fin de la dinamización.

RG, 37, p. 412.
m BG, 20, pp. 182 ss., 183.
112 BGH, 4, pp. 347 ss., 352.
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que conoce que en una relación jurídica material unitaria representa a distintas 
personas con intereses diversos (p. ej., en el proceso entre acreedor y deudor 
principal, por una parte, y entre acreedor y fiador, por otra), tiene dolo de tipo 
en relación con la igualdad de la causa en la prevaricación (Parteiverrat: § 356 
StGB), aun cuando suponga erróneamente que el concepto es más estricto y 
se refiere sólo, p. ej., a un solo proceso en el sentido del Derecho procesal 113.
El hecho de que el error de subsunción deje intacto el dolo no quiere decir que 
no pueda ser origen de un error de prohibición (§ 17 StGB).

c’) No está clara la significación positiva de la evaluación paralela, sobre 51 
todo en su conexión con la clasificación de los elementos del tipo en descripti
vos (el conocimiento de hechos bastará para el dolo) y normativos (se reque
rirá para el dolo una evaluación paralela). La discusión en torno a estos extre
mos no ha discurrido unitariamente ni ha producido muchos frutos 113\

Una posición extrema limita los elementos normativos del tipo a aquellos 
elementos que fundamentan la antijuricidad del hecho (y no sólo la indican).
El principal ejemplo es la ajenidad de la cosa en los delitos contra la propie
dad. Aquí se trata de elementos que, en un tipo que sería —contrariamente al 
entendimiento que aquí se propone (supra 6/59)— mero motivo para conocer 
(no motivo real de) la antijuricidad 114, sin embargo sustentan realmente la an
tijuricidad. Esta versión estricta de los elementos normativos del tipo 115 * vol
vió más tarde a admitirse en la discusión —naturalmente, sin conexión directa 
y en un concepto de tipo materializado (tipo como materia de prohibición)—  
en torno a los especiales elementos de la antijuricidad o elementos del deber 
jurídico 116 (vid. supra 6/64 s.). En otro extremo, con arreglo al entendimiento 
(neokantiano) de que la referencia valorativa de todo tipo condiciona la selec
ción y delimitación de los elementos del tipo, todos los elementos del tipo se 
declararon normativos 117 *. Puntos de partida de esta solución se han manteni
do hasta la actualidad U8.

Además, hay intentos de determinar los elementos normativos del tipo me
diante la referencia valorativa abierta en el contenido conceptual, conforme a 
los cuales la referencia a regulaciones jurídicas siempre constituiría referencia 
valorativa 119, así como —concibiendo más ampliamente el concepto— inten
tos de establecer los elementos normativos del tipo a través de la referencia de 
sentido y de significado de su contenido. En esta última solución ya no se trata

113 BGH, 7, pp. 17 ss., 22; 18, pp. 192 ss., 196 ss.; detalladamente, con referencias bibliográ
ficas, W elzel, JZ, 1954, pp. 276 ss.; el m ism o , JZ, 1955, pp. 455 ss.; el m ism o , Strafrecht, § 22,
III, 3 b; § 76, VI, 2 a. Vid. también, sobre el error de subsunción, BGH, 13, pp. 135 ss., 138.

113' Amplia historia dogmática en Tischler, Verbotsirrtum, pp. 45 ss., 103 ss., 167.
114 M . E . M ayer, Lehrbuch, p. 10: El tipo como humo que señala el fuego de la antijuricidad.
113 Más estrictamente (todos los elementos serían descriptivos), K unert, Merkmale, p. 93.
"<> Acertadamente, E ngisch, Mezger-Festschrift, pp. 127 ss., 145.
117 E. W olf, Typen der TatbestandsmáBigkeit, pp. 56 ss., 59; el m ism o , RG-Festsgabe, t. V, 

pp. 44 ss., 54 ss.; ampliamente, E ngisch, loe. cit., pp. 138 s.; K unert, loe. cit., pp. 41 ss.; W elzel, 
Naturalismus, pp. 72 ss., 7, aporta la perspectiva que no es que aúne el valor y el ser, sino que los 
considera unidos; también sobre esto, Engisch, loe. cit., p. 141.

1IM Así, p. ej., también Stratenw erth, AT, núm. marg. 258; tendencialmente, pero distinguien
do en el dolo, también B aum ann-W eber, AT, § 12, II, 1 a.

119 En este sentido la doctrina dominante; S ch ó nke-Schróder-L enckner , § 64, núm. marg. 64, 
ante § 13; Jescheck, AT, § 26, IV, 2; globalmente, con detallada bibliografía, E ngisch, loe. cit.
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de la contraposición entre normación y descripción, sino entre perceptibilidad 
sensorial e inteligibilidad psíquica 120.

2. La solución

a) La diferenciación de los elementos

No obstante, esta confusa situación 120 * no cabe aclararla por medio de un 
concepto de lo normativo en sí, sino sólo por medio de las consecuencias para 
la teoría del tipo y para el dolo 121. Sobre todo, han de comprobarse las afir
maciones de que a todo conocimiento de hechos debe añadirse un conocimien
to de la significación y que sólo un conocimiento de la significación sustenta al 
dolo.

a’) Todos los elementos 122 están delimitados por la norma. El contenido 
de los conceptos típicos está concebido desde el punto de vista del fin de la re
gulación. Sin embargo, esto no significa que el autor deba conocer algo ade
más de lo delimitado, es decir, también el fin de la regulación 123.

120 W elzel, Strafrecht, § 13, I, 4; esta terminología ha de entenderse desde las consecuencias 
del error. Donde sólo algo más que el mero «echar un vistazo» reporta el conocimiento del tipo, 
W elze l habla de elementos normativos. A ésta equivale la distinción entre hechos «naturales» e «ins
titucionales» en D a m stá d t, JuS, 1978, pp. 441 ss., 443 ss.; acerca de ello, crítico con buen criterio 
K dhler, BewuBte Fahrlássigkeit, p. 312. K indháuser, JA, 1984, pp. 465 ss., 474, distingue entre 
«propiedades naturales», a las que han de referirse los elementos típicos descriptivos, y «propie
dades convencionales» como objeto de referencia de los elementos típicos normativos. Reciente
mente, K indháuser  distingue entre conocimiento d e l sen tido , no relevante para el dolo, y conoci
miento d e  la  verdad, sí relevante para el dolo (GA, 1990, pp. 407 ss., 411, 413 ss.). Pero esta bi
partición elude el problema. Ejemplo: De acuerdo con K indháuser, para el conocimiento del ca
rácter pornográfico de un libro bastaría el conocimiento de su contenido (o p . c it., pp. 408, 410, 
419); pero un contenido es pornográfico sólo en un determinado contexto social (en las Bellas Ar
tes rigen reglas distintas que para los libros especializados, en las sociedades con igualdad de de
rechos de los sexos reglas distintas que en aquellas otras que privilegian a uno de los sexos, en so
ciedades con educación puramente privada reglas distintas que en aquellas otras con preocupación 
de los poderes públicos por la educación de los niños, etc.), y también interesa el conocimiento de 
este contexto.

,2°* Descripción pormenorizada en Schlüchter, Irrtum, pp. 44 ss., 65 ss.; P uppe, GA, 1990, 
pp. 145 ss.

121 Igualmente, M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 37, núm. marg. 44; vid. también Engisch, Methoden, 
pp. 39 ss., 44 ss. Para la refutación de las opiniones de D o p sla ff, GA, 1987, pp. 1 ss., en el sen
tido de no hay consecuencias, vid . el texto.

122 Se podría exceptuar a los nombres propios y a los números; pero también en ellos cabe 
considerar como producto de la interpretación que el individuo no esté designado p a rs p ro  to lo , o 
que el número (p. ej., un límite de edad) no sea una mera abreviación de lo material a lo que se 
alude (p. ej., de una propiedad condicionada por la madurez).

123 En términos semejantes a lo aquí propugnado, K unert, Merkmale, p. 90; su otra solución 
relativa al concepto de cosa se basa en una confusión con el concepto de dañar. Desde luego es 
incorrecta la exclusión, que emprende K unert, del concepto de persona, debido a que, al menos 
históricamente, el concepto se habría concebido de otro modo, p. ej., excluyendo a los «salvajes». 
Sin embargo, la igualdad no se garantiza jurídico-penalmente por medio de un elemento que haya 
de sobreentenderse en los tipos (¡y consiguientemente requisito del dolo!), sino por medio de la 
n o  consideración  de desigualdades en los tipos.
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— El conocimiento del fin de la regulación no importa cuando se trata de 
procesos o estados naturales, o también biológicos, pero en todo caso no so
ciales. Tales conceptos reciben su relevancia social exclusivamente del contex
to. Ejemplos: cosa (§§ 242, 246, 249, 303 StGB), mueble (§§ 242 ss. StGB), 
mujer (§ 177 StGB), yacimiento (§ 182 StGB), madre (§ 217 StGB), incendio 
(§§ 306 ss. StGB), etc. Con tal que lo delimitado sea inteligible psíquicamente, 
no surgen especialidades; son ejemplos los conceptos numéricos o el concepto 
de error (§ 263 StGB).

— En otro grupo en que no importa el conocimiento del fin de la regula
ción se trata de elementos en los que debe evidenciarse que el fin de la regu
lación no se puede o no se debe malinterpretar. Al autor, que conoce lo deli
mitado por la norma, le incumbe entonces elaborar un conocimiento de la sig
nificación; si esa elaboración fracasa, su situación no varía con respecto a cuan
do le sale bien. El ejemplo principal de este grupo es el elemento típico per
sona humana (como víctima, pero también en otros papeles): El conocimiento 
(p. ej.) del comienzo o del fin de la vida humana consiste en saber que se ha 
alcanzado determinado estado en el nacimiento y que no se ha producido la 
muerte cerebral. Cualesquiera significaciones que le quiten a estos hechos la in
diferencia valorativa no tienen por qué conocerse 124. Una regulación de tal cla
se, o, mejor, una interpretación de )a regulación lega) de tal clase, conduce a 
que ningún autor pueda escudarse, para librarse de la inculpación, en que no 
consideraba a la víctima como una persona en el sentido de un igual, sino sí 
biológicamente como una persona, pero socialmente —p. ej.—  como un escla
vo por naturaleza; no decide la intelección de lo social, sino la de lo biológico. 
Una interpretación de la norma en este sentido tiene importancia práctica, por 
razones de seguridad, en el ámbito límite; un autor que —quizá de modo com
prensible—  valore de modo distinto a la ley en la formación del tipo, sin em
bargo obra dolosamente. Ejemplo: Un médico que le extrae órganos a una per
sona privada de las funciones cerebrales, creyendo que las funciones cerebrales 
básicas por sí solas no son indicador de la vida humana, en caso de mera de
limitación por la norma del elemento persona, obra dolosamente aun cuando 
ni siquiera podría saber que era posible otra opinión; si importase no sólo lo 
biológico, sino también la propia relevancia social de lo biológico, la valora
ción discrepante del autor excluiría el dolo. La renuncia a una materialización 
del elemento típico persona conduce en tales casos a la semejanza con los 
delitos de peligro abstracto; en lugar de la intelección, aparece la obediencia a 
la ley.

— Las siguientes consideraciones se refieren exclusivamente a los elemen
tos del tipo que son elementos normativos en un sentido más estricto.

b ’) Algunos elementos están referidos a la norma. Un grupo de conceptos 54 
típicos se refieren a determinado orden social. Así, conceptos como vivienda y 
local de negocio (§ 123 StGB), accidente, perjudicado (§ 142 StGB) 124*, dine
ro (§ 146 StGB), asociación (§ 166 StGB), lesionar, dañar, destruir (§§ 223,

124 No obstante, en otro sentido Stratenw erth, AT, núm. marg. 258.
I24‘ Confuso OLG Düsseldorf, StV, 1986, pp. 159 s., con comentario crítico de K u h len , StV, 

1987, pp. 437 ss.
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303 StGB) 125, presuponen un catálogo de expectativas consolidadas en la vida 
social y por ello presuponen normas sociales, sin que no obstante a partir del 
concepto sea evidente si el Derecho aprueba estas expectativas, lo que a me
nudo no es el caso, como en los conceptos de banda (§ 250.1, núm. 4 StGB), 
en común (§ 223 a StGB), escrito pornográfico (§ 184 StGB) o asociación 
(§§ 129 s. StGB). El dolo debe extenderse a lo que hay detrás del concepto, o 
sea, al orden. Las especulaciones sobre su significación son superfluas. Por 
ejemplo: Sabe que se trata de escritos pornográficos también aquel que al di
fundirlos no alberga ningún temor pedagógico, sino que espera más bien efec
tos positivos, es decir, si considera la significación de otro modo que el legis
lador. El límite con el grupo siguiente es difuso.

55 c’) Algunos elementos están completados normativamente. Hay elementos 
cuyo contenido asume un mandato normativo, jurídico o extrajurídico (in
formal).

— Tal elemento puede tener por contenido la contravención de una norma 
extrajurídica. Así, los malos tratos en el § 223 StGB, entre otros, se definen 
por la contravención de las reglas usuales del trato social, así como la sustrac
ción en el hurto se define, en un concepto normativo de posesión, como con
travención de la asignación usual de poder sobre cosas (no sólo como pertur
bación de una relación de fuerzas) 126, las injurias en un concepto normativo 
de honor como contravención del respeto debido (no sólo del existente) I27, 
etc. Dado que se trata de que el autor le quita a la víctima lo que a él no le 
corresponde, o no se lo respeta, es necesario, pero no suficiente, el conoci
miento del orden; no se requiere coincidir subjetivamente con la valoración, ni 
siquiera reconocer su utilidad. Por ejemplo, también obra con dolo de malos 
tratos el que le administra a otro ocultamente hachís y está convencido subje
tivamente de que el consumo es propio de una vida plena, o con dolo de inju
riar el que divulga que otro practica la promiscuidad, aun cuando él mismo la 
juzgue positivamente, con sólo que conozca el juicio contrario reconocido en 
la sociedad 128. Este conocimiento puede ser, desde luego, vago y profano. En 
todo caso, no se trata de una nueva valoración o de una valoración posterior, 
sino de conocimiento de la valoración.

56 — Del mismo modo ocurre en los elementos que tienen por contenido (la 
contravención de) una asignación jurídica. Así, el elemento «ajeno» en los de
litos contra la propiedad remite a la ordenación de la propiedad del Derecho 
civil y del Derecho administrativo patrimonial. Al dolo pertenece el conoci
miento del respectivo efecto regulador, que a su vez puede ser de contornos 
difusos. Ejempío: Acerca de fas refaciones de propiedad sobre ios animales sal
vajes, en parte bastante difíciles y discutidas (p. ej., de la caza dentro de va
llado o atrapada en redes o lazos) 129, sólo tienen conocimiento exacto los es
pecialistas. Para el dolo en relación con la ajenidad en el § 242 StGB, así como

125 Dudoso, pero en todo caso el maltratar del § 223 StGB se traslada al grupo siguiente, vid.
allí.

126 Fundamental Welzel, GA, 1986, pp. 257 ss.
127 Welzel, Strafrecht, § 42, 1, 1, ante a, y a; Hirsch, Ehre und Beleidigung, pp. 29 ss.
I2K De modo semejante Kunert, Markmale, pp. 93 ss., 101 ss.; en contra. Schaffstein, OLG

Celle-Festschrift, pp. 175 ss., 197.
129 RG, 26, pp. 218 s.; 29, pp. 216 s.; 60, pp. 273 ss., 275 s.
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en relación con el derecho de caza ajeno en el § 292 StGB, basta igualmente 
la consciencia de que el animal salvaje «pertenece» a otro 13°. Según estos prin
cipios, en la elusión de impuestos dolosa (§ 370 AO) debe ser conocida la exis
tencia de una pretensión tributaria 130 131; en la negativa a la prestación de alimen
tos (§ 170 b StGB) el autor debe conocer tanto el derecho a los alimentos como 
su capacidad para prestarlos 132 133. En el concepto de documento (§§ 267, 271, 
346 StGB) importa si en su definición se parte del hecho de la confianza (en
tonces, se tratará sólo de un concepto referido a la norma) o de la legitimidad 
del tráfico jurídico (entonces, concepto completado normativamente). Actúa 
dolosamente «sin autorización (que excluye el tipo)» sólo quien conoce la ne
cesidad de autorización 132a. Al dolo de uso indebido de nombre de cargo ofi
cial (§ 132 a 1.1 StGB) pertenece sólo el conocimiento de que la denominación 
está reservada para el titular del cargo 132\  A este grupo pertenece también el 
objeto de la reprochabilidad en las coacciones y en la extorsión (§ 240, 253, 
255 StGB), es decir, el recorte de la libertad jurídicamente garantizada de la 
víctima por parte del autor ,33. Finalmente, en este grupo se incluyen los ele
mentos especiales de la antijuricidad, así llamados al principio por Welzel 133 a 
(elementos del deber jurídico), en tanto que afecten al tipo de injusto (vid. su- 
pra 6/64 s.); p. ej., la conformidad a Derecho de la acción en ejercicio de car
go en el § 113 StGB, y los elementos de la autoría de los delitos especiales: los 
funcionarios, los tutores, y como elemento especial también los padres, entre 
otros, se definen mediante el deber que lesionan, en el delito especial (vid. in- 
fra acerca de la tentativa 25/43 ss., y acerca de la omisión 29/90). Un funcio
nario es una persona que no debe dejarse corromper, un tutor una persona que

130 Binding, Normen, t. II, pp. 146 ss., 150.
131 BGH, 5, pp. 90 ss.; OLG Bremen, StV, 1985, pp. 283 ss., con más referencias jurispru

denciales; Welzel, NJW, 1953, pp. 486 ss.; Franzen-Gast-Samson, Steuerstrafrecht, § 370, núm. 
marg. 187; Thomas, NStZ, 1987, pp. 260 ss.; Schlüchter, wistra, 1985, pp. 43 ss., 46 ss.; Reifi, wis- 
tra, 1986, pp. 193 ss.; de otra opinión, Meyer, NStZ, 1986, pp. 443 ss. y 500 s.; BayObLG, Be- 
trieb, 1981, pp. 874 ss., 875 (sólo tienen que conocerse los elementos de los que depende la exis
tencia de la pretensión); Warda, Abgrenzung, pp. 47 s.; Maiwald, Unrechtskenntnis, pp. 15 ss. y 
passim; vid. sobre ello Tiedemann, ZStW, 81, pp. 869 ss., 874 s.; vid. asimismo Lüderssen, wistra, 
1983, pp. 223 ss.

132 OLG Koln, NJW, 1981, pp. 63 s.
1324 Meyer, JuS, 1983, pp. 513 ss., 514 s.
I32'’ De otra opinión (el desconocimiento al respecto como error de prohibición) OLG Düs- 

seldorf, NJW, 1981, pp. 2959 s., 2960.
133 Jakobs, Peters-Festschrift, pp. 69 ss., 77 ss.; los supuestos similares a la usura, que la doc

trina dominante acoge bajo los términos de coacciones y extorsión (sobre esto, Jakobs, loe. cit., 
pp. 69 ss., 71 ss.), se cuentan entre los del grupo anterior. En relación con el rechazo de la teoría 
de los tipos abiertos, en favor de un tipo cerrado e indeterminado, vid. supra 6/61 ss.

1334 A éstos no pertenece la inhabilitación profesional del § 145 c StGB: la inhabilitación ju
dicial es ya la norma que se ve afianzada a través del § 145 c StGB, sólo como norma reforzada 
penalmente («La prohibición judicial está reforzada penalmente»); pero el § 145 c StGB no asume 
la prohibición judicial como elemento del tipo (no: «Respetad bajo pena las prohibiciones judicia
les»). El que el tipo, así, sólo indique una perturbación social sumamente abstracta (el ejercicio 
de la profesión constituye la realización del tipo), se debe al fin de la regulación: Se trata de una 
mera antinormatividad sin ulterior contenido material de regulación. El error sobre la firmeza de 
la inhabilitación profesional es, pues, error de prohibición. De otra opinión, la doctrina dominan
te; BGH, NStZ, 1989, p. 475 (con comentario crítico de Dólp. loe. cit., pp. 75 s.), con referencias 
bibliográficas.
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debe cuidar de su pupilo, etc. Naturalmente, también aquí el conocimiento del 
autor puede ser de contornos difusos.

b) Las consecuencias para la separación de dolo y  consciencia 
de la antijuricidad

57 Los elementos completados normativamente asumen una norma constitui
da ulteriormente. Así pues, en ellos se da una antinormatividad como presu
puesto del tipo 134: Según que se conecte con una norma informal o con una 
norma jurídica, dado el dolo, no se presenta prácticamente el error de prohi
bición, o ya no como error de prohibición directo 134*, sino sólo como error so
bre la validez o el alcance de una causa de justificación; en los elementos de 
la autoría de los delitos especiales es posible también un error sobre deberes 
incidentales 13S. Ejemplo: No cabe captar la regulación jurídica de la ajenidad 
en los delitos contra la propiedad sin comprensión de la facultades jurídicas del 
propietario y de la prohibición de perturbar a la persona legitimada. Matiza- 
damente, ello rige también para los elementos referidos a normas; el conoci
miento de la perturbación de expectativas jurídicamente aprobadas es conoci
miento de la antijuricidad material, así como también lo es el conocimiento de 
ía realización de expectativas jurídicamente desaprobadas.

c) Problemas relativos al error

58 a’) Hay que distinguir según que el autor conozca el juicio antes de su sus
trato o sólo pueda deducir el juicio sirviéndose del sustrato. _

—  Al conocimiento de un orden (Ordnung) o atribución (Zuordnung) no 
llega el autor siempre a través del conocimento del sustrato; ejemplo: Muy po
cas veces se conoce cómo ha surgido la propiedad ajena; las especulaciones erró
neas sobre el modo de haberse adquirido la propiedad no impiden el dolo. Así, 
concurre dolo cuando el autor supone que le sustrae al propietario una cosa he
redada, mientras que en realidad la cosa la ha adquirido por legado. O bien: 
El que un documento auténtico que el autor quiere falsificar haya surgido de 
propia mano o legitimando la redacción por mano ajena (espiritualizadamente) 
carece de relevancia para el dolo de falsificar cuando se trata de deducciones 
del autor a partir de la autenticidad de todos modos conocida. En todo caso, 
concurre dolo cuando ef autor, conociendo ía circunstancia fáctíca, supone in
correctamente acerca del fundamento de su origen.

59 —  Deducir de un sustrato inapropiado la circunstancia fáctica no da lugar 
a dolo, ni siquiera cuando la deducción sería adecuada a partir de otro sustrato

134 Lo cual no lo tiene en cuenta H aft, JA, 1981, pp. 281 ss., 283 ss., quien cree poder dis
tinguir entre un error «relativo al objeto» y un error «relativo al concepto»: Pero el concepto pue
de ya encontrarse en el objeto; críticamente sobre H a ft también Tischler, Verbotsirrtum, pp. 336 ss.

,34* En esta medida acertadamente A r th u r  K a u fm a n n , Lackner-Festschrift, pp. 185 ss., 
190 ss.; de otra opinión, P uppe, GA, 1990, pp. 145 ss., 157 s., con nota 24, pp. 152 ss.

135 Vid. B a u m ann , Welzel-Festschrift, pp. 533 ss., con numerosos ejemplos; L K -Schroeder,
§ 16, núm. marg. 46.
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(dado un error «doble», uno de los errores no anula al otro). Ejemplo sobre 
elementos referidos a normas: Quien considera pornográfico un escrito por su 
contenido de ateísmo, desconociendo sin embargo su tendencia obscenamente 
sádica, carece de dolo. Ejemplos sobre los elementos completados normativa
mente: Quien considera legatario al heredero, pero le atribuye esa propiedad 
legal por suponerle erróneamente beneficiario de un legado de vindicación (es 
decir, un legado que crea directamente la propiedad), carece de dolo con res
pecto a esa propiedad; pues objeto de las normas protectoras de la propiedad 
no es proteger las pretensiones como propiedad 134 * 136. Si un sobrino supone erró
neamente, al incendiar el almacén de su tío, que éste —aun no mediando co
lusión— no tiene derecho a percibir el seguro de incendios, no actúa con in
tención de estafar, sino con intención propia de delito putativo (en relación con 
el § 265 StGB). Al respecto, asimismo infra 25/42.

— Si, a partir de un sustrato en sí apropiado, el autor deduce la circuns- 60 
tancia fáctica, concurre dolo; si la circunstancia fáctica, a falta de sustrato, ya 
no existe, o sólo existe debido a otro sustrato, no se pasa de la tentativa; ejem
plo: Sólo se da tentativa de hurto en el «golpe» del fabricante de artículos de 
joyería que cree haber visto cómo el apoderado vendía diamantes sin tallar, 
mientras que en realidad era un proveedor de diamantes que recobraba en vir
tud de pacto de reserva de dominio. Sin embargo, distinta es la situación cuan
do el autor no deduce la consecuencia jurídica (la circunstancia fáctica) a partir 
del sustrato, sino que conoce la circunstancia fáctica por consideraciones gene
rales, y especula sobre el sustrato (así, en el ejemplo indicado supra al princi
pio). En definitiva, el dolo es tan indivisible como lo es la conciencia de la 
antijuricidad 137.

b ’) Quien, habiendo conectado correctamente sustrato y consecuencia, su- 61 
pone que también otras circunstancias objetivamente inapropiadas desencade
narían la consecuencia, sólo actúa con dolo si su error no afecta más que a ca
sos marginales. Ejemplo: El concepto de propiedad no se convierte en erróneo 
porque el autor suponga erróneamente, y sin relación con el comportamiento

134 Dudoso, pues, el fallo de BayObLG, NJW, 1963, p. 310, que aprecia apropiación indebi
da consumada en el siguiente supuesto: El autor supone que uno se convierte siempre en propie
tario de una cosa comprada al pagar todo el precio, incluso sin acuerdo especial; no conoce la re
serva de dominio existente. El § 246 StGB tampoco introduce el principio de abstracción cuando 
el autor no lo conoce. Naturalmente, la ignorancia puede conducir a que el autor considere con
cluyente, condicionada al pago total, una declaración de cesión. Dado que tal configuración sería 
jurídicamente admisible, el autor conoce entonces la reserva de propiedad existente. A la inversa, 
el desconocimiento del principio de abstracción puede conducir a que el autor le atribuya errónea
mente, a una declaración de obligarse, el contenido de una manifestación de disponer. Dado que 
tal combinación de nuevo sería admisible con arreglo al Derecho vigente, esta manifestación ima
ginada constituye sustrato adecuado de una cesión. Como el BayObLG, Schlüchter, Irrtum, 
pp. 121 ss.; materialmente, también, P uppe, GA, 1990, pp. 145 ss., 155 s., pero en distinto senti
do en relación con los «elementos de valoración global del hecho», pp. 170 ss., y con los «predi
cados de valor», pp. 174 ss., para los que bastaría el conocimiento del «fundamento real» —¡sin 
valoración paralela!—; en parecidos términos, K uhlen , Unterscheidung, pp. 494 ss.; Jescheck, AT,
§ 50, II, 2, con más bibliografía; sobre todo contra la «compensación» de los errores, al igual que 
aquí, en el sentido en que aquí se H aft, JuS, 1980, pp. 430 ss., 588 ss., vid. asimismo Steininger, 
JurBI., 1987, pp. 205 ss., 287 ss., 301 s.

137 De otro modo consecuentemente a partir de la divisibilidad de la consciencia del injusto, 
también H irsch , Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, p. 229.
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concreto, que un legatario adquiere inmediatamente la propiedad, o porque el 
autor, p ej., no tenga idea acerca de la posibilidad de adquisición en pública 
subasta. Sin embargo, faltará un concepto correcto de propiedad cuando el au
tor suponga que la propiedad es un derecho que, entre otros modos posibles, 
cualquier ladrón puede adquirir mediante la sustracción; en tales casos falta un 
conocimiento suficiente del efecto de la regulación.

62 Acerca de a’) y b ’), regla: Un juicio paralelo demasiado estricto y la falta 
de un juicio paralelo no inculpan nunca. Vid. asimismo infra acerca de la ten
tativa 25/43, allí también acerca del principio de inversión, y sobre el lado sub
jetivo de la justificación 11/39 ss.

D. La causalidad como objeto del dolo

63 El dolo debe comprender también la causalidad de la acción para el resul
tado. Naturalmente, a veces es dificultoso determinar si (y en qué medida) el 
dolo también debe referirse al curso causal conducente al resultado y al resul
tado en su configuración concreta. En definitiva, el autor debe conocer el ries
go que se realiza, pero no el curso causal concreto mediante el que se realiza.

1. La realización del riesgo percibido

a) Principio: Traslado de las reglas de la imputación objetiva

64 a’) Por lo que, en principio, manteniendo constante el resultado, se refie
re al desvío del curso causal objetivo con respecto al que el sujeto se represen
tó, la doctrina está de acuerdo en que no toda diferencia de detalle entre la 
situación subjetiva y la objetiva descarta la imputación del resultado a título do
loso. Con arreglo a la formulación común, sólo un desvío esencial impedirá la 
consumación dolosa, determinándose el carácter esencial según que el desvío 
siga siendo o no adecuado a partir de lo que el autor se representó 138 (supra 
7/31 ss.). Una doctrina reciente, que recurre a principios desarrollados para la 
imputación objetiva, determina —de manera muy necesitada de detalle— la 
esencialidad según que el curso causal concreto constituya aún, o ya no, la rea
lización del riesgo creado dolosamente por el autor 138 139. Se trata de casos como

138 RG, 51, pp. 306 ss., 311; 70, pp. 257 ss., 258; RG, HRR, 1939, núm. 395; OGH, 2, 
pp. 63 ss., 64 (sobre ello Jescheck, AT, § 29, V, 6 6); BGH, 1, pp. 278 ss.. 279; 7, pp. 326 ss., 
329; 9, pp. 240 ss., 242; 10, pp. 313 ss.; 14, pp. 193 ss., 194; 23, pp. 133 ss., 135; Welzel, Strafrecht 
§ 13, I, 3 d , ante a; Baumann-Weber, AT, § 26, II, 4 6 6; Maurach-Zipf, AT, I, § 23, núm. 
marg. 27 ss.; Driendl, GA, 1986, pp. 253 ss., 265 ss., para los cursos causales que se pueden pro
nosticar objetivamente. Más subjetivamente, Hruschka, AT, pp. 12 s. (la esencialidad se determi
naría según el punto de vista —no sólo según la imagen mental— del autor).

139 AK-Zielinski, §§ 15, 16, núm. marg. 59 s.; SK-Rudolphi, § 16, núm. marg. 31; Straten- 
werth, AT, núm. marg. 276; Jescheck, AT, § 29, V, 6 b; Jakobs, Studien, pp. 89 ss.; Wolter, ZStW, 
89, pp. 649 ss., 680 s., 703; el mismo, Objektive und personale Zurechnung. pp. 27 s., 127 ss., 357; 
el mismo, en: Grundfragen, pp. 103 ss., 112 ss. (objetivando más intensamente que aquí; en con
tra, Armin Kaufmann, Jescheck-Festschrift, pp. 251 ss., 261 ss.); también Schmidháuser, AT, 
10/44, en relación con 10/41; vid. asimismo BayObLG, VRS, 64, pp. 368 s. De acuerdo con LK- 
Schroeder, § 16, núm. marg. 20, hay que atender a «la concreta idoneidad de la acción para el re-
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aquellos en que el autor se propone arrojar a su víctima al río desde un puente 
para que se ahogue, pero ésta se estrella sobre un tajamar situado ante un pilar 
del puente, encontrando así la muerte (no hay consumación dolosa: discuti
do) 339a; o bien el autor quiere matar a golpes a la víctima, pero ésta muere 
por una grave infección de la enorme herida 140 (consumación dolosa), etc. 14t.

b ’) El hecho de que la solución no quepa hallarla a través de la adecúa- 65 
ción del curso causal se deduce del resultado de la crítica a la teoría de la ade
cuación indicada supra al tratar de la imputación objetiva. Por consiguiente 
—abandonando cualquier conexión con la adecuación del curso causal— hay 
que partir, con la doctrina reciente, del riesgo creado dolosamente por el autor 
y verificar la realización de ese riesgo. El proceso de esta verificación se efec
túa paralelamente a la verificación de la realización del riesgo en la imputación 
objetiva {supra 7/72 ss.). Así pues, concurrirá una ejecución dolosa del resul
tado cuando el riesgo creado dolosamente por el autor (por sí solo o conjun
tamente con otro riesgo) permita explicar el curso causal (acerca del concepto 
de explicación, supra 7/72). Al igual que en la imputación objetiva, para obte
ner esta aclaración hay que fraccionar el comportamiento del autor acerca del 
objeto atacado en relaciones singulares arriesgadas de modo no permitido o per
mitido, resultando sobre todo posible en el ámbito de que ahora se trata los 
casos en que el autor crea varias relaciones arriesgadas de modo no permitido, 
pero las percibe como arriesgadas sólo en parte. Al igual que en la imputación 
objetiva no importa únicamente si un comportamiento arriesgado de modo no 
permitido condiciona o no el resultado, en la imputación a título doloso no se 
trata sólo de si una relación arriesgada creada dolosamente es condición del re
sultado; éste, más bien, debe acaecer a causa del riesgo creado dolosamente y 
no sólo con ocasión de este riesgo 141 \

c’) Un riesgo que el autor sólo se representa porque piensa en él en tér- 65a 
minos supersticiosos o de otro modo irracional, es imposible que se realice, de-

sultado, conocida por el autor»; también el mismo, GA, 1979, pp. 321 ss., 327 s.; naturalmente, 
no es seguro deducir la realización del riesgo a partir de su idoneidad. Herzberg, ZStW, 85, 
pp. 867 ss., 886 ss. (en otro sentido, el mismo, JA, 1981, pp. 3609 ss., 470 ss.) pretende dejar sin 
considerar las desviaciones en tanto que se den en el marco de la co-consciencia, lo cual fracasa 
ya en simples supuestos cotidianos: Las casi ilimitadas variantes en cuanto al transcurso —depen
diendo de los pormenores— p. ej., de un disparo en el pecho de una persona con consecuencia de 
muerte, pueden ser imposibles co-conscientemente también sólo en partes esenciales. Además, 
para un autor no interesado puede que sólo sea co-consciente que tiene lugar un curso causal; lo 
que ocurra hasta el final tras una infección tóxica puede que no interese al autor; ¿y por eso no 
va a haber dolo?

IW" De otra opinión, Frisch, Verhalten, p. 610, con bibliografía.
,4° RG, 70, pp. 257 ss., 258 ss.
141 También es conocido el supuesto ideado por H. Mayer, JZ, 1956, pp. 109 ss., 111: Tiran 

a un niño desde el Ponte Rialto al Canale Grande, donde no resulta ahogado, como se esperaba, 
sino destrozado por un tiburón que aparece sorprendentemente.

1414 Frisch, Verhalten, pp. 558 ss., 606 ss., objeta en contra que basta que el autor haya abar
cado el hecho en su «dimensión normativamente relevante»; las concretas variantes en cuanto al 
transcurso serían «configuraciones naturalísticas de un mismo hecho normativo». Las contradiccio
nes surgen en esta solución ya cuando acaece un resultado cuantitativamente mayor de lo que el 
autor previo; Frisch pretende reducir entonces el quantum imputable a la medida prevista. Pero 
¿y por qué no a la forma de realización? La decisión del autor o está referida a las circunstancias 
que permiten aclarar (en contra, Frisch, loe. cit., p. 592), o es una figura normativa (lo que puede 
ser axiológicamente preferible, pero está excluido de lege lata por el § 16, pártafo 1, inciso 1 StGB).
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cayendo tal posibilidad de consumación. La tentativa sería posible si la repre
sentación del riesgo por parte del autor formase un dolo de tipo, es decir, si 
los tipos se refiriesen también a los riesgos irracionales y por tanto irrelevantes 
en la comunicación racional. Sis embargo, dado que los tipos sólo abarcan las 
perturbaciones socialmente relevantes, quedan descartadas tales fantasías como 
dolos de tipo. El problema se analiza en la tentativa de modo más detallado 
(infra 25/22); evidentemente, no se trata sólo de un problema específico de la 
tentativa, sino del objeto del dolo.

— El objeto del dolo es parcialmente no típico cuando el autor sobreesti
ma la magnitud de un riesgo basándose en circunstancias comunicativamente 
irrelevantes. Ejemplo: Quien, al realizar un disparo a una persona situada muy 
lejos, cree que con seguridad le va a acertar por un ensalmo que pronuncia (o 
por una descabellada estadística de aciertos), subjetivamente tiene una repre
sentación segura, pero ésta no es, parcialmente —precisamente en la medida 
en que está determinada por la representación irracional— , una representación 
típicamente relevante. Si el autor, realizando un juicio racional, ignora un ries
go dado y supone al mismo tiempo un peligro comunicativamente irrelevante, 
a lo sumo actuará imprudentemente, ya que una vez más el objeto del dolo no 
es una realización típica. Ejemplo: El bebedizo compuesto de «inmundicia y 
fuego» contiene —en lo que el autor no repara— gérmenes infecciosos.

—  Más difícil es decidir cuándo el autor, por suposiciones inelegantes co
municativamente, considera detenido un riesgo que se ha representado sobre 
la base de suposiciones racionales. En la medida en que quepa separar la parte 
racional y la irracional, quedará un conocimiento de la realización del tipo (du
doso). Ejemplo: El autor administra arsénico, cuya eficacia nociva para la sa
lud conoce, tras algunos hechizos, a su adorada como supuesto afrodisíaco be
neficioso para la salud: envenenamiento (vid. asimismo acerca del desistimien
to, infra 26/23 ss.). Sin embargo, casi siempre lo racional y lo irracional se en
trelazarán inseparablemente.

b) Pormenores

a’) El que se realice o no el riesgo captado por el autor no depende de la 
representación de éste acerca de cómo se iba a realizar dicho riesgo; el autor 
puede que tenga representaciones erróneas, al igual que incluso los expertos 
pueden tener en ocasiones representaciones erróneas de procesos causales en 
el ámbito de su respectiva especialidad, p. ej., los farmacéuticos acerca del 
modo de surtir efecto los fármacos; el autor puede que incluso no tenga repre
sentación afguna Ejemplo: Ef que un producto, que el autor conoce como 
veneno letal y lo da a la víctima, en contra de las expectativas del autor, o sin 
que el autor haya reflexionado sobre el modo de surtir efecto, corroa el estó
mago, sufriendo la víctima una hemorragia interna, o conduzca a una parada 
respiratoria, es indiferente mientras que se trate sólo de la realización del ries
go de envenenamiento. El objeto del dolo no es un curso causal concreto, sino 
la realización de un riesgo . 141 142

141 k Frisch, Verhalten, pp. 596 s., 609.
142 En términos semejantes, pero argumentando desde la teoría de la adecuación, K rüm pel- 

m ann, suplemento ZStW, 1978, pp. 6 ss., 25.
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b ’) Paralelamente a la situación que se presentaba en la imputación obje- 67 
tiva, también en la imputación a título doloso se pueden solucionar sin grandes 
problemas valorativos aquellos supuestos en que el riesgo percibido desenca
dena un riesgo no percibido, pero que se queda sin surtir efecto en su desarro
llo posterior. Así, el autor, p. ej., con ocasión de un riesgo de resultado, per
cibido, se puede comportar además arriesgadamente de modo no permitido.
Si, p. ej., en una intervención quirúrgica en condiciones clínicas le cae el ins
trumental a la víctima en una pierna, esta lesión está efectuada a lo sumo im
prudentemente, pues no es el riesgo de la intervención quirúrgica, dolosamen
te creado (de modo permitido, o, si falta la indicación o el consentimiento, no 
permitido), el que permite explicar el curso causal, sino el riesgo ulterior no 
percibido, creado con ocasión de aquel otro riesgo, consistente en el manejo 
descuidado de objetos afilados o puntiagudos. A este ámbito pertenecen tam
bién aquellos supuestos en que el autor define un riesgo muy ampliamente, es 
decir, mediante demasiado pocas condiciones. Ejemplo: El autor supone que 
para los bebés todos los hongos son venenosos, y le sirve a un niño una ración 
de champiñones de lata que están estropeados —de modo cognoscible o no cog
noscible— ; no hay lesiones u homicidio doloso, pues el riesgo advertido no es 
un conjunto de circunstancias arriesgadas de modo no permitido; por el con
trario, el riesgo realizado no se ha advertido (si el riesgo realizado queda aún 
dentro del marco de lo permitido, falta ya la imputación objetiva).

— Más difícil es la decisión de los supuestos en que el autor define el ríes- 68 
go muy estrictamente, mediante demasiadas condiciones. Para resolverlo, hay 
que tener en cuenta por lo pronto que los riesgos de la vida diaria los suele con
cebir cualquier persona como un haz de condiciones necesarias en parte cumu
lativamente y en parte alternativamente; el hecho de que los detalles son in
tercambiables es propio de las definiciones de riesgo comunes. Lo que un au
tor percibe como riesgo depende, pues, de cómo se presentaban los distintos 
casos en los que él mismo ha aprendido la adecuación para el resultado o —con 
más frecuencia— los casos que han formado una tradición de experiencias trans
mitida al autor y con ello el modelo de riesgo empleado por el autor. Ejemplo:
Que el dar puñaladas incontroladamente a una persona puede tener un desen
lace mortal puede residir en la lesión de órganos vitales, en la pérdida de san
gre, en una infección producida por la suciedad del arma o en una infección 
debida a la propensión personal acentuada a causa del agotamiento, etc.; se
gún la variante respectiva, forman el riesgo condiciones distintas: En una oca
sión debe interesarse un órgano, en otra una arteria importante, se debe infec
tar la herida, o debe producirse una enfermedad intercurrente, etc. Por lo ge
neral, el autor no mantendrá separados todos estos riesgos: entonces advierte
el peligro general de apuñalar.

— A la tradición de experiencias puede también pertenecer el hecho de 69 
que un curso causal sigue constituyendo un peligro cuando no acierta en el lu
gar al que se apuntaba. Gráficamente: Disparar al corazón de una persona no 
sólo es conocido como actuar mortal porque a veces se acierte exactamente, 
sino que se realiza el peligro conocido también cuando se alcanza al objeto en 
otro lugar 143. A menudo no dejará de ser dudoso qué modelo de riesgo ha ac-

143 Vid. L K -Schroeder, § 16, núm. marg. 11, destacando la necesidad de limitación: En una
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tualizado el autor. De todos modos, no sería acertado, con arreglo a la solu
ción más arriba rechazada, a través de la adecuación, imaginar en el autor como 
conocimiento del riesgo todo lo que una persona cuidadosa habría percibido 
como riesgo 144. Así, un autor que, presa de un arrebato, comienza a golpear, 
puede conocer sólo el riesgo de que su puño va a golpear en el cuerpo a la víc
tima, mientras que en una pelea más prolongada puede haber advertido tam
bién el riesgo de que la víctima se lesione en un intento de esquivar o en una 
caída, es decir, el riesgo de la situación entera. Dado que la ley define al dolo 
como hecho psíquico, no se debe, con ocasión de un riesgo advertido, equipa
rar cualquier riesgo cognoscible al efectivamente percibido.

70 d ’) Si sobre el curso causal del riesgo percibido por el autor influye otro
riesgo —cognoscible o no cognoscible, pero de todos modos no percibido ac
tualmente— , importa si la actuación desplaza al riesgo percibido (no hay oca- 
sionamiento doloso del resultado) o no altera más que una circunstancia acce
soria (ocasionamiento doloso del resultado). El límite entre la realización del 
riesgo y la mera variación de circunstancias accesorias relativas ha de trazarse 
del mismo modo que el límite en el ámbito de la imputación objetiva (supra 
7/82): El riesgo percibido por el autor se realiza cuando es necesario para ex
plicar el curso causal concreto. Para indagarlo han de imaginarse las condicio
nes del riesgo percibido de modo tan modificado que el autor ya no las perciba 
como arriesgadas. Si en esta situación modificada se alteran, frente al curso cau
sal concreto, a lo sumo circunstancias de las que no depende la defraudación 
de expectativas de la víctima, es decir circunstancias accesorias relativas (supra 
7/16), no se habrá realizado el riesgo percibido; de lo contrario, sí. Especial
mente, concurrirá una realización del riesgo cuando en cualquier variante el re
sultado desaparecería. Al variar, hay que tener en cuenta que las condiciones 
de un riesgo sólo se determinan (de modo distinto a como en los experimentos 
científicos) tan simplistamente como vaga es la experiencia cotidiana; correla
tivamente, la variación sólo puede referirse a elementos que en la vida práctica 
se añaden o suprimen, pero no a elementos aislables sólo teóricamente o si aca
so en experimentos científicos. Naturalmente, es indiferente (una vez más, al 
igual que en la imputación objetiva) si el autor podría haber realizado o no la 
variante en el caso concreto, pues no se trata de tener en cuenta la causalidad 
hipotética, sino de la formación de una hipótesis dirigida a averiguar una rea
lización de riesgo real.

Constituye un ejemplo el supuesto ya indicado de la muerte por infección 
en lugar de la muerte esperada mediante hemorragia o similar. Si se puede for
mar una variante en la que la herida sea tan insignificante que el autor no la 
habría considerado ya mortal, y entonces se modifican, sin influir en las posi
bilidades de salvación, a lo sumo el instante de la muerte en una medida insig
nificante, o la clase de proceso infeccioso, o el lugar de la muerte, o similar,

arremetida contra una luna, no todo lugar de la amplia fachada de un edificio se encuentra en el 
ámbito cuyo menoscabo potencial se ha incluido en la definición del riesgo de la acción. Desde 
luego, demasiado estricta es la limitación de Schroeder en relación con el § 225 StGB a la conse
cuencia grave percibida (con buen criterio más ampliamente, OLG Bremen, MDR, 1959, 
pp. 777 s.); vid. además B a ck m a n n , JuS, 1971, pp. 1971, pp. 113 ss., 118); Schm idháuser, AT, 
10/47; H erzberg , JZ, 1981, pp. 369 ss., 470 ss., 472.

144 De modo totalmente ilimitado, BGH en D allinger, MDR, 1975, p. 22.
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se tratará de diferencias de las que no depende la defraudación de la víctima, 
es decir, de circunstancias accesorias relativas, y el riesgo percibido por el au
tor no se ha realizado (pudiendo no ser el riesgo realizado ni siquiera objeti
vamente imputable). Sin embargo, concurrirá una realización del riesgo cuan
do con una herida pequeña la infección habría sido dominable o se podría ha
ber prolongado la vida notablemente, o similar.

En orden a delimitar: La víctima de un envenenamiento vomita en las an- 71 
sias de la muerte y se asfixia; realización del riesgo, porque en la vida cotidiana 
es imposible diferenciar entre un envenenamiento hasta el límite de la muerte 
y hasta la propia muerte. Sin embargo: La víctima del envenenamiento quiere 
enjuagarse la boca, por el mal sabor, tropieza con el lavabo, cae y se fractura 
el cráneo; no realización del riesgo, porque en la vida cotidiana se manejan sus
tancias de sabor desagradable que no son venenosas. Supuesto límite: La víc
tima del envenenamiento se tambalea del vértigo, cae y se fractura el cráneo.
Así pues, el límite nunca se puede determinar de manera más exacta de lo que 
las condiciones del resultado se manejan en la vida cotidiana, y nunca de ma
nera más exacta de lo que las circunstancias accesorias relativas que no supo
nen defraudación de expectativas se pueden distinguir de las modificaciones del 
curso causal relevantes para la defraudación.

e’) Si el autor ha advertido el riesgo que se está realizando, es indiferente 72 
que el curso causal conducente al resultado ocurra a menudo o sólo raramente. 
Ejemplo: La persona gravemente herida por una puñalada dada con dolo de 
homicidio con un cuchillo no desinfectado muere de una infección no contro
lable por el tamaño de la herida, que fue causada por estar contaminado el cu
chillo con un germen extremadamente raro 145; el germen raro equivale al ger
men frecuente del mismo efecto (!) al igual que equivalen los respectivos ejem
plares individuales (cada uno de por sí rarísimo) de una especie.

f )  Si la lesión (pre-)supuesta y la acaecida no son de la misma gravedad, 73 
al menos y como máximo el quantum percibido se imputa a título doloso; si se 
produce menos, la acción se queda parcialmente en tentativa; si se produce 
más, a la consumación dolosa se le añade una realización no dolosa de 
resultado 146. '

g') En la medida en que se realiza el riesgo advertido por el autor, pero 74 
éste carece de relevancia para la existencia del resultado, se aplica lo indicado 
en relación con la atenuación de la pena por las causas hipotéticas del resulta
do (supra 7/92 ss.).

145 Vid. Jakobs, Studien, p. 97; de acuerdo con Schünem ann, JA, 1975, pp. 435 ss., 575 ss., 
582, el curso causal sería aún adecuado, lo que sin embargo resultará, por definición, incorrecto 
en cursos causales «extremadamente raros»; una reproducción falseada del supuesto (la medida de 
las lesiones por puñaladas no se tiene en cuenta como condición del desenlace mortal de la infec
ción) la aporta W olter, ZStW, 89, pp. 649 ss., 685 s.; el m ism o , Objektive und personale Zurech- 
nung, pp. 71 s., 89 ss.

146 RG, 26, pp. 61 ss.; está superada la antigua teoría de la relevancia del error cuantitativo 
(B ind ing , Normen, t. II, l .J ed., 1877, pp. 421, 425); p. ej., los §§ 224, 226 StGB son delitos que 
presuponen un error cuantitativo relevante.
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2. La consumación prematura y  el dolus generalis

75 En el ámbito del que se ha tratado hasta ahora el autor yerra sobre cómo 
a partir de su acción se llega al resultado. Distinto es el error sobre cuál de en
tre varias acciones del autor produce el resultado imaginado. El autor puede 
encontrarse, según su representación, aún en el estadio de la tentativa inaca
bada, pero haber condicionado ya suficientemente el resultado (consumación 
prematura), y puede pensar que ya ha determinado el resultado, siendo así que 
sólo lo determina después mediante un hacer incidental (el llamado dolus 
generalis).

76 a) Acerca de la consumación prematura: Lógicamente, no se tratará de 
un error cuando el autor conozca el ocasionamiento prematuro y —p. ej., para 
mejor asegurar el resultado— planea otras acciones apropiadas para producir 
el resultado. Ejemplo: Quien, en un incendio, tiene preparada gasolina para 
el caso de que la mecha encendida no baste, comete incendio doloso cuando 
la mecha ya incendia el objeto. Más bien se trata de supuestos en los que el 
autor supone que no ha hecho lo suficiente para efectuar el resultado, pero ob
jetivamente sí lo ha hecho. Ejemplos: La víctima de un linchamiento se defien
de contra una «ejecución» y  perece ya en eJ forcejeo 147. EJ autor quiere arro
jar a la víctima, a la que ha narcotizado, ante un tren que pasa; ya la narcoti- 
zación tiene un efecto mortal 148. La doctrina dominante acepta que, si está ini
ciada la tentativa 149 150 *, se puede imputar a título doloso la consumación produ
cida siempre que el curso causal sólo difiera inesencialmente (de modo adecua
do) 15°; lo cual no es cierto, pues en los supuestos indicados, el autor no co
noce las condiciones del resultado, de modo que no se realiza ningún riesgo 
que él conozca. La tentativa del autor de realizar otro riesgo para el mismo 
bien sigue siendo naturalmente imputable, al igual que una eventual realiza
ción imprudente del resultado que entrara en concurso ideal 15 *. Acerca de las 
consecuencias del desistimiento, vid. infra 26/13.

Esta solución es aplicable también cuando el autor pierde la imputabilidad 
en el curso de la ejecución de la tentativa: Una tentativa comenzada con cul
pabilidad junto con una tentativa acabada no culpable no dan lugar conjunta-

147 BGH, GA, 1944, pp. 123 ss.
148 RG, DStr., 1939, pp. 178 s.
149 Es decir, en todo caso no hay consumación cuando el autor pretende matar a su mujer 

fin g ien d o  un  a c c id en te  d e  caza  y  d e  ca m in o  hacia ¡a partida  d e  caza  se  produce un accidente de 
tráfico en el que resulta muerta la mujer. Gráficamente en relación con un supuesto semejante, 
Fischer, en N oli, AT, p. 80.

150 En este sentido, las sentencias acabadas de indicar y además SK-Rudolphi, § 16, núm. 
marg. 34; Welzel, Lehrbuch, § 13, I, 3 d, B; Krümpelmann, separata ZStW, 1978, pp. 6 ss., 24 ss.; 
Maurach-Zipf, AT, I, § 23, núm. marg. 36; Slratenwerth, AT, núm. marg. 283; Schdnke-Schróder- 
Cramer, § 15, núm. marg. 56; Schmidháuser, AT, 10, § 46, etc.

1,1 AK-Zielinski, §§ 15, 16, núm. marg. 61; LK-Schroeder, § 15, núm. marg. 34 (naturalmen
te, en favor del concurso real); Herzberg, ZStW, 85, pp. 867 ss., 872, 883; Frisch, Verhalten, 
p. 603; Hruschka, JuS, 1982, pp. 317 ss., 320 s.; el mismo, AT, pp. 33 ss.; Wolter, ZStW, 89, 
pp. 649 ss., 697 s., y Leferenz-Festschrift, pp. 545 ss., 557 ss. (con una solución especial para los 
supuestos de desistimiento); v>. Scheurl, Rücktritt, pp. 47 s.; Armin Kaufmann, Jescheck-Fcstsch- 
rift, pp. 251 ss., 264, con nota 28.
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mente a un hecho consumado imputable I52. Cuestión distinta es si un arrebato 
determinado de modo imputable mediante el hecho o anteriores estadios del 
plan (p. ej., un «delirio homicida» que invade al autor mientras está matando) 
hace decaer la culpabilidad (al respecto, infra 17/68; vid. asimismo 17/69 ss • 
18/14 ss., 17 s., 25, 32 ss.). ”

b) a’) Sobre el dolus generalis 153: No se trata de un caso de error cuan- 77 
do el autor, tras un resultado ya supuesto, actúa dolosamente sobre la víctima 
—p. ej., para mayor seguridad—. Ejemplo: El autor dispara una vez más a la 
cabeza de la víctima, que yace en el suelo a causa de disparos anteriores, a la 
que por estos mismos supone muerta, a fin de descartar cualquier posibilidad 
de que sobreviva; sólo el último disparo mata a la víctima, hecho doloso con
sumado. En el dolus generalis se trata más bien de supuestos en los que el au
tor cree que ya ha condicionado suficientemente el resultado, siendo así que 
sólo lo realiza mediante acciones posteriores, no percibidas como relevantes 
para el resultado. Ejemplos: El autor ha activado un dispositivo incendiario 
con temporizador; se detiene a fumar un cigarrillo, arroja la colilla y se marcha 
del lugar del hecho; la colilla ocasiona un incendio, pudiendo haber sido el dis
positivo incendiario idóneo en sí, o bien sólo supuestamente idóneo. El autor 
cree haber matado a su víctima; la arroja a un río, o la entierra, o le ata una 
cuerda al cuello para aparentar un suicidio, o la atropella con el coche para si
mular un accidente de tráfico; sólo el comportamiento último en cada caso oca
siona la muerte 154.

La situación se aparta aquí de la existente en la consumación prematura en 78 
que allí el autor de todos modos con el primer acto ha creado dolosamente un 
riesgo que se puede realizar a pesar del segundo acto o puede simplemente ser 
modificado por este segundo acto. Este no es el caso en los ejemplos acabados 
de citar —el carácter letal del riesgo creado dolosamente no permite explicar 
el curso causal que condujo a la muerte— , pero sí en otros en que el segundo 
acto se conecta en sus efectos con la idoneidad para el resultado del primer 
acto 155. Ejemplo: El autor ha atravesado una arteria importante y un órgano

152 De este modo a su vez la doctrina dominante; bibliografía en Frisch, Verhalten, pp. 615 ss.,
623; de entre la jurisprudencia: BGH, 7, pp. 326 ss., 329 (tratado como problema de desvío, cuan
do la pérdida de la capacidad de culpabilidad tiene lugar en el comienzo de la tentativa); 23, 
pp. 133 ss., 136, con comentario de Oehler, JZ, 1970, pp. 380 ss. (también desvío inesencial cuan
do la pérdida de la imputabilidad se sigue de un comportamiento previo al comienzo de la tenta
tiva, pero con todo no debido a circunstancias que no se hallan a disposición del autor); BGH, 23, 
pp. 356 ss., 358 (no hay imputación cuando el autor pierde la capacidad de culpabilidad ya antes 
del comienzo de la tentativa). De acuerdo con la postura aquí defendida, en las dos primeras sen
tencias se trata sólo de tentativas, a reserva de otra solución con la exculpación. Igualmente, Gei- 
len, JuS, pp. 73 ss., 76 s.; el mismo, Maurach-Festschrift, pp. 173 ss., 194 s.; también BGH, GA,
1956, pp. 27 s.; sobre ello, Oehler, GA, 1956, pp. 1 ss.

153 El concepto procede de un temprano intento de solución, hoy ya no defendido (todo el 
actuar relacionado con el hecho ocurriría con dolo general); Weber, NArchCrimR, 7, pp. 551 ss.,
577; en contra ya Geyer, GA, 13 (1865), pp. 239 ss., 313 ss.; claramente contra la figura del dolo 
general, BGH, 14, pp. 193 s.; al menos terminológicamente apegado al dolus generalis, Welzel, 
Strafrecht, I 13, I, 3 d, B.

154 Vid. los casos semejantes, RG, 67, pp. 258 s.; BGH, 14, pp. 193 s.; OGH, 1, pp. 74 ss.,
75; vid. también ya los supuestos en Osenbrüggen, Casuistilc des Criminalrechts, núms. 16 
(pp. 40 ss.) y 17 (pp. 44 ss.).

153 Jakobs, Studien, pp. 99 s.; Frisch, Verhalten, pp. 620 ss., con nota 240.
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vital de la víctima al apuñalarla con dolo homicida. La víctima cae de modo 
que la arteria se abre, y se desangraría de seguir en esa postura antes de que 
surtiera efectos la herida en el órgano; no obstante, el autor esconde en segui
da bajo un montón de madera lo que él supone ya un cadáver, de modo que 
la arteria se le estrangula y la víctima perece no por lo hemorragia, sino por la 
herida en el órgano; el riesgo del apuñalamiento se ha realizado, es decir, con
curre un hecho consumado doloso 156. No obstante, el resultado no es impu
table a título doloso cuando el riesgo del primer acto queda desplazado por un 
nuevo riesgo creado a través del segundo acto: El riesgo creado dolosamente 
no se realiza, y el riesgo realizado no se crea dolosamente.

b’) Cuando un amplio sector doctrinal argumenta que se trata de un 
supuesto particular del desvío del curso causal 157, si bien ello es cierto, no 
legitima para imputar la realización de un riesgo no advertido a título doloso. 
En la medida en que se decida en el sentido de que sólo hay tentativa, en 
caso de evitabilidad del segundo acto en concurso real con imprudencia 158, se 
pasa por alto que el riesgo del segundo acto puede añadirse meramente 196 197 198

196 Lo cual evidentemente también se daría si la víctima se hubiese quedado echada y se hu
biera desangrado; ello ha de mencionarse sólo porque Roxin, Würtenberger-Festschrift, pp. 109 ss., 
120, ha malinterpretado la solución.

197 En este sentido las sentencias mencionadas más arriba y muchos autores que aquí operan 
con el juicio de adecuación para el supuesto de que el segundo acto estuviera planeado desde el 
principio: Welzel, Strafrecht, § 13, I, 3 d, 6; Stratenwerth, AT, núm. marg. 281 (con observación 
sobre la importancia del plan para la adecuación); SK-Rudolphi, § 126, núm. marg. 35; Woller, Le- 
ferenz-Festschrift, pp. 545 ss., 549 s. (estimando la consumación dolosa con mayor amplitud aún, 
el mismo, ZStW, 89, pp. 649 ss., 659 s., 683 ss., 694); Driendl, GA, 1986, pp. 253 ss.; en favor de 
la consumación, incluso sin el requisito de plan que lo abarque (¿pero en qué consiste, p. ej., un 
trato adecuado con un supuesto cadáver?), Schónke-Schróder-Cramer, § 15, núm. marg. 58; Jes- 
check, AT, § 29, V, 6 d; H. Mayer, JZ, 1956, pp. 109 ss.; Baumann-Weber, AT, § 26, II, 4 b, B.

198 Así RG, 70, pp. 257 ss., 258; decididamente así ya Engisch, Untersuchungen, p. 72; Frank,
§ 59, nota IX, in fine; además, Maurach-Zipf, AT, I, § 23, núm. marg. 33 ss.; Maiwald, ZStW, 
78, pp. 30 ss.; Schmidháuser, AT, 10/46; Backmann, JuS, 1972, pp. 196 ss., 199; Herzberg, ZStW, 
85, pp. 867 ss., 888; Hruschka, JuS, 1982, pp. 317 ss., 319 s.; el mismo, AT, pp. 28 ss. Otras pos
turas: De acuerdo con LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 31, en relación con núm. marg. 29, hay 
que atender a si el primer acto tuvo una consecuencia concretamente apta para el resultado (en
tonces consumación dolosa) o no. Esta solución equipara a la consumación no toda tentativa, sino 
solo la tentativa idónea acabada, pero al fin y al cabo una tentativa. Roxin (Würtenberger-Festsch
rift, pp. 109 ss.) no pretende decidir en función de la realización del riesgo, sino en función de la 
realización del plan, lo que implicaría que sólo, pero siempre, en caso de intención habría que apre
ciar consumación, y en otro caso tentativa: «La prueba en el ejemplo ofrece la suposición hipoté
tica de que el autor, tras el primer acto, se habría dado cuenta de que su víctima vivía aún; el ase
sino con intención habría ejecutado entonces impertérrito ía segunda acción mortal, mientras que 
un autor meramente doloso no lo habría hecho porque ello no habría correspondido a sus objeti
vos». En contra hay que objetar lo siguiente: 1) Si al autor con intención en realidad le viene «como 
llovido del cielo» el resultado que cree haber alcanzado, la intención no es motivo alguno para in
terpretar esa casualidad como un ocasionamiento doloso. 2) La solución sólo es adecuada cuando 
al autor con intención le es indiferente la forma de comisión. Ejemplos: El autor, que cree haber 
envenenado a su víctima con unas píldoras, y la arrastra a la habitación de ésta para fingir un sui
cidio, momento en que se le escurre el supuesto cadáver, que recibe un fuerte golpe y entonces sí 
que resulta muerto, si hubiera conocido la realidad no habría llevado a cabo en absoluto la caída 
al suelo. 3) Además, tras el primer acto, la intención puede haberse «agotado», p. ej., porque el 
autor ve que la víctima no lleva encima el botín que él esperaba; ¿para qué iba a atacarla otra vez? 
Crítica también en LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 31, con nota 28; Prittwitz, GA. 1983, 
pp. 110 ss., 114.



LIBRO II. CAP. I.—LA REALIZACION DEL TIPO 365

modificando o complementando, sin desplazar al riesgo del primer acto (supra 
8/70 ss.).

3. El error en el objeto

a) Si el autor yerra en alcanzar al objeto al que apuntaba (en el sentido 80 
de objeto de ataque, pudiendo tratarse también de una persona) y alcanza en 
su lugar a otro, habiendo advertido esta posibilidad de transcurso causal como 
no improbable, se da dolo alternativo (supra 8/33).

Si el autor no conoce que podría resultar afectado otro objeto (aberrado ic- 
tus, error in objecto), responderá por el ataque intentado al objeto al que apun
taba, y a lo sumo además por la lesión imprudente del objeto alcanzado l59, 
pero no por consumación dolosa, ni siquiera cuando ambos pertenecen a la mis
ma clase 160 161.

Y ello por el siguiente motivo: Mediante el ataque al objeto al que se apun
ta el autor crea un riesgo también para objetos que se encuentran en el ámbito 
de dispersión del medio comisivo; pero este riesgo no lo conoce (y no tiene por 
qué ser no permitido; así, p. ej., cuando en el ámbito de dispersión ex ante no 
puede encontrarse nadie). La realización del riesgo de desvío tampoco es una 
mera variante del transcurrir del riesgo conocido, pues el riesgo de desvío de
pende en cada caso de elementos situacionales diversos, es decir, no se le pue
de determinar en su clase y medida a partir del riesgo advertido. En concreto:
Si alguien apunta al lado derecho de una persona, el que le alcance en el lado 
izquierdo 16j>* no constituye un desvío que impida la consumación dolosa, pues 
esta posibilidad está dada conjuntamente por el hecho de disparar a una per
sona; el que junto a la persona esté otra, o un objeto que pueda romperse, 
etc., no está determinado por el hecho de que se dispare a una persona, es de
cir, constituye mero azar en relación con el peligro advertido.

Ejemplo: El autor, atacado en la oscuridad por un compañero de vivienda 
se defiende con un bastón, acertando, en lugar de al atacante, a la mujer que 
se encontraba inadvertidamente detrás de éste, y que pretendía apaciguarlo .

159 Así la doctrina dominante; Jescheck, AT, § 29, V, 6 c; LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 9; 
Backmann, JuS, 1971, pp. 113 ss., 118; Jakobs, Studien, p. 99; Silva Sánchez, ZStW, 101, 
pp. 352 ss. (que atiende acertadamente a la realización del riesgo advertido, p. 373); Wolter, ZStW,
89, pp. 649 ss., 650, nota 5; el mismo, Leferenz-Festschrift, pp. 545 ss., 551 s. (desde luego, Wol
ter reconoce excepciones notables, en las que habría que castigar por consumación, sobre todo cuan
do al autor le es indiferente quién va a ser la víctima; el mismo, en: Grundfragen, pp. 103 ss., 130; 
pero lo que aceptaría el autor, si reparase en ello, no está con ello ya presupuesto); Frisch, Ver- 
halten, pp. 616 s.;Janiszewski, MDR, 1985, pp. 533,537 ss.; Schreiber, JuS, 1985, pp. 873 ss., 874; 
Herzberg, ZStW, 85, pp. 867 ss., 890 s.; con ulteriores remisiones, pp. 867, nota 2; no obstante, 
distinguiendo, el mismo, JA, 1981, pp. 369 ss., 373, 470 ss., 472 ss.; vid. asimismo la jurispruden
cia citada infra en relación con los ejemplos.

160 De otra opinión, Weber, GrundriB, § 9, II, 1; Welzel, Strafrecht, § 13, I, 3 d, a, con bi
bliografía sobre la doctrina antigua; Loewenheim, JuS, 1966, pp. 310 ss.; Puppe, GA, 1981, 
pp. 1 ss., 20; Kuhlen, Unterscheidung, pp. 479 ss.; AK-Zielinski, §§ 15, 16, núm. marg. 64; limi
tándose a los bienes materialmente intercambiables (es decir, no personalísimos), Hillenkampf, Be- 
deutung, pp. 127 ss.

I60' Frisch, Verhalten, pp. 618 ss.
161 RG, 58, pp. 27 ss., 28; vid. ya RG, 2, pp. 335 ss., 337; 3, p. 348; 19, pp. 179 ss., 180; 54, 

pp. 349 ss., 350.
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Lesiones peligrosas intentadas al atacante, impunes por legítima defensa (§§ 223 
a, 22, 32 StGB) y lesiones inevitables a la mujer (por tanto objetivamente no 
imputables).

81 b) No concurre aberratio ictus (sino error in persona, etc., que no impide 
el dolo; acerca de ello, en seguida infra 8/82) cuando el autor identifica el ob
jeto atacado sólo por medio de su posición en el curso causal, aun cuando se 
imagine que puede designar el objeto definido acertadamente mediante ulte
riores elementos identificativos («éste será X», o similar). La situación es con
fusa y aún está por aclarar en sus supuestos extremos 162 163. Ejemplos ,63: El au
tor instala tras un puente una bomba con un dispositivo de inducción y un con
tador, de modo que el segundo vehículo que pase desencadenará la explosión; 
el autor supone que el segundo vehículo (él mismo pasa el primero) lo va a con
ducir un miembro del Gobierno, pero llega antes un agricultor con su tractor. 
El autor le envía aguardiente envenenado a su amigo, estando subjetivamente 
seguro de que sólo éste va a consumir la bebida; sin embargo, el destinatario 
regala la botella, y quien la recibe muere 164. El autor envenena la comida si
tuada en el lugar de la mesa donde todos los días come el presidente, pero pre
cisamente el día elegido para el hecho éste cambia de sitio con otra persona. 
El autor iba a marcar el número de teléfono de la víctima a la que deseaba in
juriar, pero se confunde al marcar y tan pronto como descuelgan el teléfono 
comienza a soltar injurias que «le cuadran» a cualquiera 165. El autor manipula 
una carta-trampa preparada con un tinte en el lugar de trabajo de su superior, 
para que se sospeche de él, pero en su lugar abre la carta la secretaria, que cae 
bajo sospecha Í65*.

En supuestos de esta índole, el autor ha individualizado a la víctima por cir
cunstancias que son dependientes del curso causal (miembro del Gobierno, ami
go, presidente, persona a la que injuriar, superior); sin embargo, sólo llega a 
esta suposición porque cree, erróneamente, a partir de la víctima ya individua
lizada acertadamente por su posición en el curso causal (el segundo que pase 
por el puente, el que beba el aguardiente, el que se se siente en el sitio del pre
sidente, el que descuelgue el teléfono, el que abra la carta-trampa), que se tra
tará de otra persona individualizable también de otro modo. Sin embargo, esto 
último es una individualización adicional irrelevante típicamente I66. Natural-

162 El problema lo perciben Blei, AT, § 33, I, 1 c in fine; LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 13; 
Backmann, JuS, 1971, p. 113 s., 119; ahora ampliamente Puppe, GA, 1981, p. 1 ss., 4 ss., que par
te acertadamente de la individualización del objeto, pero no tiene en cuenta si se realiza el riesgo 
percibido por el autor; Herzberg, JA, 1988, p. 369 ss., 470 ss., 472 ss. (argumentando a partir de 
la supuesta evidencia del sentimiento jurídico); Prittwitz, GA, 1983, pp. 110 ss.;Janizewski, MDR, 
1964, pp. 533 ss.

163 Vid. asimismo OLG Neustadt, NJW, 1964, pp. 311.
164 No obstante, en favor de la solución de la aberratio ictus, Jescheck, AT, § 29, V, 6 c.
143 BayObLG, 1986, pp. 911 s., con comentario diferenciador de Streng, JR, 1987, pp. 431 ss.
,6i* BGH, 9, pp. 240 ss., 242.
166 Críticamente, Wolter, en: Grundfragen, pp. 103 ss., 126. No obstante, la individualización 

adicional puede llegar a ser significativa para la justificación cuando p. ej., en el supuesto mencio
nado las invectivas contra el destinatario buscado estarían justificadas en virtud de la salvaguardia 
de intereses legítimos. Este problema puede aparecer también en el error in persona, etc. (lo cual 
lo pasan por alto Blei, AT, § 33, 1 ,1 c ; Jescheck, AT, § 29, V, 6 c, quienes consideran la posibi
lidad de error sobre los presupuestos de la justificación como indicio de una situación de confu
sión). Ejemplo: La persona a quien se ha golpeado hasta dejarla inconsciente, cuando recupera el
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mente, si el riesgo advertido por el autor en una intensidad relevante para la 
decisión existe sólo para una víctima individualizada, la individualización fun
dam enta el conocimiento del riesgo, con la consecuencia de que el riesgo ad
vertido no puede realizarse en otra víctima. Ejemplo: U n hom bre envenena la 
bebida somnífera que le pone a su m ujer todas las noches en la mesilla (si está 
ausente la m ujer, su conducta es no peligrosa ex ante y por tanto no imputable 
objetivam ente); un ladrón se bebe el veneno 166a. Si el au tor sabe que la posi
ción en el curso causal la puede asumir una víctima o bien otra, se da dolo al
ternativo (vid. supra 8/80, al principio).

4. El error en la individualización y el error en el motivo

Si el autor yerra —en relación con el objeto concreto que ha incluido acer- 82 
tadamente en una determinada clase, definida típicamente— sobre ulteriores 
individualizaciones no relevantes para el tipo en cuestión, tal error (error in per
sona vel objectó) no impide la imputación como hecho doloso consumado, al 
igual que tampoco cualquier otro error sobre la significación subjetiva del he
cho, típicamente irrelevante (error en el motivo) l67. Estos errores son irrele
vantes porque no afectan a elementos de los que dependa la realización del 
tipo 168.

Ejemplos de error in persona: El autor, inducido por un deudor, mata de 
un disparo a una persona, a la luz del atardecer, creyendo erróneamente haber 
reconocido al acreedor de aquél 169. Un ladrón, en el curso de la huida, mata 
de un disparo a la persona que tomó por un perseguidor, tratándose sin em
bargo de otro cómplice que también huía 170; homicidio doloso consumado. 
Ejemplo de error en el motivo: El autor propina una paliza al niño del vecino, 
suponiendo errónamente que éste le ha roto el cristal de la ventana; lesiones

conocimiento comienza a golpear a su vez al médico que está inclinado examinándolo, a quien 
toma erróneamente por su agresor; error sobre los presupuestos de la justificación.

16®* Con arreglo a estos principios se decide también el supuesto aportado por H erzberg , GA,
1988, pp. 369 ss., 470 ss., 474, en el que un autor dispara hacia el automóvil aparcado de su ene
migo, alcanzando a una pareja de novios que se había introducido allí subrepticiamente. Se trata 
de si el riesgo de que en un automóvil detenido se encuentren personas no autorizadas es aún de 
gravedad relevante para la decisión. A la producción del resultado en el «objeto de ataque perci
bido sensorialmente» atiende Prittw itz, GA, 1983, pp. 110 ss., 127 s.; en contra, con buen criterio, 
Jan izew ski, MDR, 1985, pp. 533 ss., 536.

167 Lo cual es válido sólo siempre que el autor no se equivoque sobre otras especificaciones 
relevantes típicamente; W arda , Blau-Festschrift, pp. 159 ss., 161 ss. Ejemplo; Si el maestro de pe
luquería le indica al oficial que el cliente de cabello moreno desea el pelo muy corto y el oficial le 
corta el pelo a un cliente moreno distinto, entonces está suponiendo, debido a la confusión, un 
consentimiento excluyeme del tipo; no hay lesiones. Acerca de los casos de doble error, en que 
uno anula al otro (p. ej., el autor considera que la hija de quince años del vecino tiene trece; rea
liza acciones sexuales con una muchacha de trece años a la que ha tomado por la hija del vecino; 
abusos consumados del § 176.1 StGB), vid. W arda, loe. cit.

168 En cuanto al resultado, no discutido, pero con distintas fundamentaciones; sobre ello con 
buen criterio, L K -Schroeder, § 16, núm. marg. 8.

169 Caso Rose (autor)-Rosahl (inductor); Preufi. Obertribunal, GA, t. 7 (1859), p. 332; vid. 
además RG, 18, pp. 337 ss.; 19, pp. 179 s.

170 Vid. BGH, 11, pp. 268 ss.; el hecho no pasó de tentativa.
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dolosas consumadas. Acerca de los efectos del error en la individualización re
lativos a los partícipes, vid. infra 21/45, 106.

E .  Los elementos típicos atenuantes como objeto del dolo

83 1. Si el autor no conoce elementos típicos atenuantes, no obstante podrá 
ser condenado por consumación dolosa sólo del tipo privilegiado si se trata de 
elementos del tipo de injusto, pues entonces falta precisamente un elemento ob
jetivo para el tipo de injusto entero (no privilegiado) m . Junto a ello, se da la 
tentativa del tipo no privilegiado. Ejemplo 171 172: El autor se mutila sólo relati
vamente (§ 109.2 StGB), pero se había propuesto una mutilación absoluta, que 
le impidiera cumplir el servicio militar (§ 109.2 StGB); tentativa de la mutila
ción absoluta y consumación de la relativa.

En supuestos menos graves, cuando se crea un «privilegio consistente en la 
perseguibilidad sólo a instancia de parte» (§ 248 a StGB), independiente del in
justo, o cuando el precepto descarta expresamente la posibilidad de tratarse de 
un supuesto comprendido en cláusulas del género «concurre por lo general...» 
(§ 243.2 StGB), se aplica paralelamente esta solución, así como en los privile
gios de perseguibilidad por retorsión (§§ 199, 230 StGB, dudoso). Ejemplo de 
estos últimos: El autor, en una situación tensa, golpea a la víctima, habiendo 
oído de ésta palabras agresivas que, sin embargo, aún no había entendido como 
injuriosas. La retorsión es posible.

En caso de ignorancia de elementos que comportan una justificación par
cial (así, junto a otros motivos, en el § 216; acerca de ello se tratará en segui
da), el resultado ha de ser el mismo, aplicando las reglas generales sobre la ig
norancia de los presupuestos de la causa de justificación (infra 11/23). En caso 
de desconocimiento del aspecto objetivo de los elementos que atenúan la cul
pabilidad en el tipo de culpabilidad (p. ej., § 217 StGB), incluidos los supues
tos menos graves referidos a la culpabilidad (p. ej., § 213 StGB), ha de casti
garse por el delito no privilegiado (no atenuado). Ejemplo: La parturienta mata 
al recién nacido que supone legítimo erróneamente; no infanticidio, § 217 
StGB 173, sino homicidio, § 212 StGB.

84 2. Si el autor supone erróneamente elementos típicos atenuantes, con arre
glo al § 16.2 StGB sólo se le puede castigar a título de comisión dolosa por el 
precepto privilegiado 174. El § 16.2 StGB es aplicable sólo a las atenuaciones

171 Schónke-Schróder-Cramer, § 16, núm. marg. 28; Jescheck, AT. § 29, V, 5 b; de otra opi
nión, Maurach-Zipf, AT, 1, § 23, núm. marg. 19 ss.; vid. además Warda, Jura, 1979, pp. 1 ss., 
71 ss., 113 ss., 115 ss.

172 Vid. al respecto, no obstante, Warda, loe. cit., pp. 115, nota 77.
173 Debido a la formulación exclusivamente objetiva del § 217 StGB, desde el punto de vista 

del principio de taxatividad del artículo 103.2 GG y § 1 StGB es dudosa la decisión por la que se 
interpola en el tipo que una presión anímica tiene que ser al menos presumible en abstracto; vid. 
Küper, H. Mayer-Festschrift, pp. 185 ss., 195; Maihofer, Maurach-Festschrift, pp. 107 ss., 111 s.

174 Así ya en relación con el Derecho anterior, RG, 31, pp. 285 s.; BGH, 24, pp. 168 s. (en 
caso de determinación dudosa de la graduación entre los preceptos en juego).



LIBRO II. CAP. I.—LA REALIZACION DEL TIPO 369

del tipo de injusto 175; las atenuaciones por justificación incompleta siguen las 
reglas generales de la suposición errónea de presupuestos de causas de justifi
cación (infra 11/42 ss., 58) I76, lo que conduce al mismo resultado: El marco 
penal del hecho doloso que queda se equipara al del delito imprudente 177. Así 
pues, la diferenciación carece de trascendencia práctica. Ejemplo: Dado que 
en el § 216 StGB (homicidio a ruego) no se quebranta la voluntad de una per
sona, sino que se actúa de acuerdo con ella, la lesión del bien ya no es de la 
misma gravedad que la del homicidio, y por tanto el precepto constituye una 
atenuación del injusto. En la medida en que el autor tiene un motivo compren
sible jurídicamente para suponer el ruego, la acción, también por el fin perse
guido, se convierte en antes tolerable jurídicamente; en esa medida el precepto 
posibilita también la atenuación por justificación incompleta.

3. El § 16.2 StGB se aplica paralelamente también a los supuestos menos 85 
graves, a los «privilegios de perseguibilidad sólo a instancia de parte» (§ 248 a 
StGB) y a los supuestos en que el precepto descarta la posibilidad de que se 
hallen comprendidos en cláusulas del tipo «concurre por lo general...» (§ 243.2 
StGB), en tanto que las instituciones mencionadas afecten al tipo de injusto.
No es posible la aplicación a la retorsión, porque a falta de un delito corres
pondiente, decae la posibilidad de imputar a un autor «paralelo» la lesión como 
asunto suyo 178. Ejemplo: Quien cree erróneamente haber sido injuriado y pro
pina una bofetada al supuesto autor de la ofensa, por falta de reciprocidad ob
jetiva no puede «realizar la compensación».

4. La suposición de una atenuación en caso de enjuiciamiento paralelo 86 
correcto en la consciencia del autor, pero que a la vez constituye delimitación 
errónea del alcance de un elemento del tipo, es irrelevante, como error de sub- 
sunción 179 (vid. supra 8/50). Ejemplos (referidos a la aplicación analógica del
§ 16.2 StGB): Quien supone que la insignificancia del valor de una cosa se ha 
de determinar relativamente, y, con la esperanza de que se le apliquen los be
neficios establecidos en los §§ 243.2, 248 a StGB, sustrae a un multimillonario 
un objeto que vale lo que el salario mensual medio de un trabajador, responde 
plenamente.

5. En la suposición errónea de atenuaciones sobre la base de un tipo de 87 
culpabilidad privilegiante, se aplica analógicamente el § 35.2 StGB; acerca de 
ello, infra 17/79 ss.

175 Horstkotte, en: SonderausschuB, BT. V, pp. 1779 ss., 1780, que excluye la imprudencia, 
incorrectamente, del delito no privilegiado, loe. cit., párrafo derecho arriba; Franke, JuS, 1980, 
pp. 172 ss., 173.

176 De otra opinión, Krümpelmann, suplemento ZStW, 1978, pp. 6 ss., 14, que pretende tra
tar con arreglo al § 16.2 StGB todos los privilegios, incluida la exculpación parcial; para el § 217 
StGB, también Schónke-Schróder-Eser, § 217, núm. marg. 11, con bibliografía.

177 Acerca del paralelismo de las soluciones, vid. principalmente Schaffstein, OLG-Celle-Fest- 
schrift, p. 175 ss., 186; Küper, GA, 1968, pp. 321 ss., 331, evidentemente allanando ambos auto
res las diferencias entre los elementos que hacen tolerable (en parte) un comportamiento que de
frauda (justificación) y los elementos que, sin tener en cuenta el contexto, no lo dejan aparecer 
como (enteramente) defraudante de expectativas (privilegios de tipo).

I7H De otra opinión, LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 73, con bibliografía.
I7g Küper, GA, 1968, pp. 321 ss., 334.
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V. LOS ELEMENTOS DE TENDENCIA Y DEMAS ELEMENTOS 
SUBJETIVOS DEL INJUSTO

BIBLIOGRAFIA: H . A lw art, Der Begriff des Motivbündels im Strafrecht, GA, 1983, 
pp. 433 ss.; K . E ng isch , Bemerkungen zu Theodor Ritlers Kritik der Lehre von den 
subjektiven Tatbestands- und Unrechtselementen, Rittler-Festschrift, pp. 165 ss.;
H . A . F ischer, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Berücksichtigung des Priva- 
trechts, 1911; W . G allas, Zum gegenwártigen Stand der Lehre vom Verbrechen, 
ZStW, 67, pp. 1 ss.; W. H ardw ig , Die Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, ZStW, 
68, pp. 14 ss.; A . H egler, Die Merkmale des Verbrechens, ZStW, 36, pp. 19 ss.; G. 
H eine, Comentario a BGH, JR, 1990, pp. 297 s., loe. cit., pp. 299 ss.; R . D . H erz- 
berg, Wegfall subjektiver Tatbestandsvoraussetzungen vor Vollendung der Tat, 
Oehler-Festschrift, pp. 163 ss.; G . Jakobs, Niedrige Beweggründe beim Mord und 
die besonderen persónlichen Merkmale in 50 Abs. 2 und 3 StGB, NJW, 1969, 
pp. 485 ss.; el m ism o ,  Die subjektive Seite von Erfolgsdelikten bei Risikogewóh- 
nung, Bruns-Festschrift, pp. 31 ss; H .-H . Jescheck, Die Entwicklung des Verbre- 
chensbegriffs in Deutschland seit Beling im Vergleich mit der ósterreichischen Leh
re, ZStW, 73, pp. 179 ss.; E . J. L a m p e , Das personale Unrecht, 1967; F. L o o s , 
Grenzen der Umsetzung der Strafrechtsdogmatik in die Praxis, en: U. Im m enga  
(ed.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, pp. 261 ss.; E . M ezger, Die 
subjefcffven I/nreditsefemente, G S , 89, pp. 207  ss.; e l  m ism o , Vom Sinn efer stra- 
frechtlichen Tatbestánde, Traeger-Festschrift, pp. 187 ss.; F. N o w a ko w sk i,  Zur Leh
re von der Rechtswidrigkeit, ZStW, 63, pp. 287 ss.; el m ism o , Probleme der Stra
frechtsdogmatik. Zugleich eine Besprechung von Jeschecks Lehrbuch des Stra- 
frechts, JurBl., 1972, pp. 19 ss.; H .-U . Paeffgen, Einmal mehr Habgier und niedri
ge Beweggründe, GA, 1982, pp. 255 ss.; E. Schm idhauser, Gesinnungsmerkmale im 
Strafrecht, 1958; R . S ieverts, Beitráge zur Lehre von den subjektiven Unrechtsele
menten im Strafrecht, 1934; G. Stratenw erth, Zur Funktion strafrechtlicher Gesin
nungsmerkmale, v. Weber-Festschrift, pp. 171 ss.; el m ism o , GewerbsmáBigkeit im 
Strafrecht, Schultz-Festgabe, pp. 88 ss.; H . W elzel, Studien zum System des Stra- 
frechts, ZStW, 58, pp. 491 ss.; e l m ism o , Abhandlungen zum Strafrecht und zur 
Rechtsphilosophie, 1975; D . Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechts- 
begriff, 1973.

88 La realización del tipo objetivo es acción de un autor cuando ocurre de 
modo evitable, es decir, dolosa o imprudentemente. No obstante, los tipos de 
la Parte Especial generalmente no se conforman en la parte subjetiva con que 
concurra una acción de cierta clase —ello sólo basta en los delitos aislados co- 
mísibles por imprudencia, en el Derecho penal central— , sino que requieren 
una evitabilidad cualificada, es decir, dolo (§ 15 StGB), o incluso dolo cualifi
cado, bien referido a todo el tipo, bien a elementos singulares. Este plus en re
lación con los requisitos mínimos de una acción pertenece al tipo de injusto, 
dado que en tales casos no se puede determinar el injusto típico jurídico-penal 
sin las cualificaciones de la evitabilidad. Acerca de los principios conforme a 
los que ha de requerirse un dolo cualificado, vid. supra 8/34 ss.

89 La congruencia entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo se abandona en los 
delitos que están estructurados como una tentativa acabada (delitos de resulta
do cortados, supra 6/93), los cuales se consuman cuando el autor ha ejecutado
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la acción con dolo de (ulterior) lesión de un bien. Ejemplos: §§ 164 , 229, 
267.1.3." grupo de casos StGB. Además, los delitos de emprendimiento (§ 11.1, 
núm. 6, StGB) en el caso de tentativa acabada. La pertenencia a éste o al si
guiente grupo, análogo a la tentativa inacabada y a los actos preparatorios, pue
de depender completamente del caso concreto; así, p. ej., en el § 274 StGB se 
trata de si mediante la destrucción del documento está ya suficientemente con
dicionado el perjuicio, o de si más bien han de ejecutarse ulteriores actos (p. ej., 
una demanda). El aspecto interno trascendente pertenece de modo tan eviden
te al injusto en este grupo como el dolo en la tentativa.

2. La trascendencia subjetiva es aún mayor si el delito (de resultado cor- 90 
tado) está ya consumado, aun cuando para una (ulterior) lesión del bien toda
vía han de ejecutarse otras acciones: El delito está estructurado como una ten
tativa inacabada o como un acto preparatorio. Ejemplos: §§ 146.1, núms. 1 y 
2, 148.1, núms. 1 y 2; 149.1, 242 (con el componente de desposeer, propio del 
ánimo de apropiación, en el supuesto común), 267.1, l.° y 2.° grupos de casos 
StGB; de modo extraordinariamente amplio: § 80 StGB; además, los delitos 
de emprendimiento (§ 11.1, núm. 6 StGB) en el caso de tentativa inacabada.
En las intenciones de perjudicar o de infligir daños importa si el perjuicio ha 
de ser específico del delito o no (perjuicio para la prueba en los §§ 272, 274 
StGB; discutido), y entonces tales elementos se incluirán en este grupo, o bien 
puede ser cualquiera, y entonces importa ya sólo —a falta de determinación tí
pica del perjuicio—  el motivo indigno (acerca de ello se tratará en seguida). 
También aquí el dolo (propósito) trascendente pertenece al injusto, del mismo 
modo en que determina el injusto en la tentativa.

C. 1. En los grupos de casos mencionados hasta ahora, de dolo (propó- 91 
sito) trascendente, se trata de la lesión del bien (presupuesta) y de su tenden
cia. Los elementos de otro grupo ulterior de intenciones trascendentes se re
fieren a un planeamiento del autor que determina la lesión del bien sólo según 
su clase. Ejemplos: El hurto (§ 242 StGB) no es sólo una injerencia en la pro
piedad mediante sustracción, sino que además requiere el ánimo de apropia
ción, es decir, es un hecho mediante el cual (en caso de desposesión duradera) 
debe efectuarse un desplazamiento de la facultad de disposición fáctica (por el 
componente de desposesión, el ánimo de apropiación se encuadra aún en el gru
po antecedente). La estafa (§ 263 StGB) requiere, paralelamente, el ánimo de 
lucro que recae sobre la misma materia en que reside el perjuicio, al igual que 
la extorsión (§ 253 StGB).

A este grupo pertenecen también todas las intenciones de obtener benefi
cio en las que el beneficio está delimitado específicamente para cada delito, 
como p. ej., el lucro (coincidente materialmente) en la receptación 180 (§ 259 
StGB), el beneficio procedente del patrimonio de una prostituta en el rufianis- 
mo 181 (§ 181 a 1, núm. 2, StGB), el beneficio conseguido mediante el uso del 
documento —y no p. ej., a través del pago del hecho por parte de terceros— 
en la falsificación de documentos grave y y medial 182 (§ 272 StGB).

Ilul Muy discutido; bibliografía en Schónke-Schróder-Stree, § 259, núm. marg. 48. 
IKI Discutido, vid. Schónke-Schróder-Lenckner, § 181 a, núm. marg. 12.
11,2 Discutido, vid. Schónke-Schróder-Stree, § 272, núm. marg. 1.
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92 2. a) También estos elementos subjetivos pertenecen al injusto; como
descripciones del modo de proceder planeado para después de la consumación, 
constituyen la contrapartida subjetiva de las numerosas descripciones de un cur
so causal conducente hacia la lesión del bien, descripciones como las de la sus
tracción en el hurto o del engaño en la estafa. Al igual que las descripciones 
de la vía hacia la lesión no extraen lesiones singulares, más o menos arbitraria
mente, de un injusto de lesión fundamentado en sí (¿cómo?), sino que las ti
pifican como injusto con mayor o menor exactitud a partir del arsenal comple
to de las lesiones comunes, inevitables, que han de soportarse, o que ya resul
tan intolerables; así también las intenciones no son meras delimitaciones de un 
injusto determinado ya de otro modo (¿cómo?); más bien, mediante la enume
ración de las intenciones se singularizan, a partir del ámbito de las acciones le
sivas, las acciones socialmente intolerables y por ello injustas, lo que, de todos 
modos, unas veces se consigue y otras no. Aquí reside el tránsito de los elemen
tos subjetivos de tendencia a los elementos subjetivos del injusto en sentido es
tricto. Al igual que en el tipo objetivo el injusto no siempre tiene por conteni
do la causación del resultado, en el tipo subjetivo no sólo se trata de causación 
dolosa o imprudente del resultado: El injusto no siempre está orientado natu
ralísticamente a la lesión de un bien.

92a b) La interpretación de aquellos delitos en los que un comportamiento 
está «cortado» puede arrojar por resultado que, para la ejecución del aspecto 
subjetivo del comportamiento (p. ej., para el uso del documento que aún ha 
de falsificarse), el dolo no sólo deba concurrir en el comportamiento antece
dente (en la falsificación de documentos), sino también cuando el resultado del 
comportamiento antecedente afluye al autor (cuando él puede disponer de do
cumentos falsos realizados a encargo suyo). En tales delitos, el resultado típico 
no es el afluir per se, sino sólo el afluir a un autor que esté dispuesto a conti
nuar actuando; dicho de otro modo: la producción del resultado depende de 
que el autor persevere en su dolo. Así pues —desviándose del principio (supra 
8/1 s.)—  el dolo completo no sólo ha de concurrir en la acción típica, sino —en 
tanto que no esté ya realizado— también en el acaecimiento del resultado. 
Ejemplo: Si el autor encarga, con propósito de usarlo para engañar, un docu
mento falso a un tercero que actúa de buena fe, y abandona el propósito de 
usarlo tras la pérdida de su dominio sobre el instrumento (terminación de la 
tentativa, infra 21/105), pero antes de recibir el documento falsificado, impide 
así la consumación de la falsificación de documento en la modalidad de pro
ducción de documento inauténtico (§ 267.1, 1." variante StGB) y desiste (sin 
prejuzgar la voluntariedad, infra 26/18) 182a.

93 3. Los elementos subjetivos del injusto (al principio confundidos con las
tendencias subjetivas trascendentes a lesionar bienes, vid. el grupo menciona
do anteriormente) se descubrieron mucho antes de que se desarrollara el dolo 
como núcleo del tipo subjetivo 182 183 *. Desde el principio les han acompañado in-

182" Herzberg, Oehler-Festschrift, pp. 163 ss., 174 ss.
183 Fundamentales, H. A. Fischer, Rechtswidrigkeit; Hegler, ZStW, 36, pp. 19 ss.; M. E. Ma- 

yer, AT, p. 12, 15 ss.; Mezger, GS, 89, pp. 207 ss.; vid. además Welzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 
505 ss. Exposición de la historia en Lampe, Das personale Unrecht, pp. 13 ss., 31 ss.; Zielinski,
Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 26 ss. Negativamente, sobre todo, Rittler, Lehrbuch, t. I, § 18 
(al respecto, Engisch, Rittler-Festschrift, pp. 165 ss.; Jescheck, ZStW, 73, pp. 179 ss., 1977 ss.); 
Nowakowski, GrundriB, pp. 54 s.; el mismo, ZStW, 63, pp. 287 ss., 308 ss.; no obstante, de otro
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tentos de entenderlos no como contenido del injusto, sino como meras condi
ciones para que un injusto interpretado naturalísticamente como lesión de un 
bien jurídico se convierta en jurídico-penalmente relevante 184.

D. 1. En un grupo ulterior, la ley menciona los motivos del autor, pero 94 
no por la configuración planeada del hecho, sino por la valoración del impulso 
de actuar. Junto a las intenciones de perjudicar o de obtener un beneficio vin
culadas con la acción de modo no específico de cada delito, se trata de actua
ciones para satisfacer el impulso sexual, por codicia, o por cualquier móvil vil 
o para posibilitar un hecho delictivo, en el § 211.2 StGB (vid. supra 869). Asi
mismo, esta valoración de impulsos puede darse con todos las intenciones tras
cendentes (así, el § 181 a 1, núm. 2, StGB no apunta sólo a la configuración 
del hecho consistente en enriquecerse a costa del patrimonio de una prostituta, 
sino también al impulso de enriquecerse).

2. Una delimitación exacta, en el caso concreto, entre estos motivos y el 95 
aspecto de los impulsos determinado ya sólo pasionalmente (asesinato por sed
de sangre, en el § 211.2 StGB) no es posible ni necesaria, mientras que en el 
impulso importe su contenido, pero no su existencia o dimensión. Así pues, la 
sed de sangre en el asesinato sólo es motivo en tanto que intención de satisfa
cer un deseo, al igual que la codicia, al pie de la letra, es más bien un impulso 
que un motivo, mientras que a su vez la intención de ocultar otro delito está 
formulada como motivo, pero atiende, según entiende la doctrina dominante, 
al efecto impulsor del miedo a ser descubierto. Sustancialmente, se trata de una 
valoración del impulso de la acción en tanto que abyecto o fútil 185 desde el pun
to de vista del hecho, o de su consideración como especialmente peligroso (in
tención de ocultar en el asesinato).

Puede sumarse a ello la peligrosidad de que el fin de la acción esté muy con
dicionada desde el punto de vista pasional. Este condicionamiento pasional no 
tiene eficacia exculpante, porque el autor es responsable de su origen (¡ánimo 
de ocultar! Vid. cuándo se descarta la exculpación en el § 35.1.2 StGB).

3. La pertenencia de estos elementos al injusto puede ser dudosa, al igual 96 
que también puede serlo la situación del límite entre injusto, culpabilidad y los 
elementos directamente preventivos (¡ánimo de ocultar!) 186. Sin embargo, 
dado que en estos elementos no importa la reprochabilidad de la voluntad de 
obrar, sino ya de la relación de finalidad elaborada por la voluntad de obrar, 
interpretarlos como elementos subjetivos del injusto sería lo más adecuado para 
estos elementos 186\

modo ahora el m ism o , JurBI., 1972, pp. 19 ss., 25. Específicamente en relación con la intención, 
vid. Slratenw erth, AT, núm. marg. 315 ss.

IH4 Muy decididamente en este sentido sólo condicionado, B eling , Grundzuge, 10 ed., p. 17 
(«ciertas formas de la culpabilidad no se ven abarcadas por ninguna ley penal») y en parte también 
Sieverts, Lehre von den subjektiven Unrechtselementen; sobre ello, Z ie lin sk i, Handlungs- und Er- 
folgsunwert, p. 31, con bibliografía.

11,3 Así en los móviles viles y en la intención de «posibilitar» (la ocultación de otro delito) en 
el asesinato; sobre esto, Jakobs, NJW, 1969, pp. 489 ss., 490; S K -H o m , § 211, núm. marg. 8 ss.

186 Acerca de la distinción entre dirección de la acción y dirección  del impulso —no como 
aquí: clase de impulso— vid. supra  sobre el concepto de acción 6/21 s.

I86' Las consecuencias (§ 126: ¿se requiere el conocimiento del impulso en los hechos dolo
sos?) no están claras; vid. BGH, JR, 1990, pp. 297 s., con comentario crítico de H eine, pp. 299 ss.
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97 E. 1. Como último grupo, han de mencionarse los elementos de la cons
titución y los elementos de la actitud; aquéllos son la profesionalidad y la habi- 
tualidad (§§ 144, 180 a, 260, 292.3, 293.3 StGB, y otros) 187; éstos son concep
tos, que, con muy distinto grado de precisión, se emplean en número crecien
te: con alevosía, ensañamiento (§ 211 StGB), con astucia (§ 223 a StGB), bru
talmente, maliciosamente (§ 223 b StGB), temerariamente (§ 315 c StGB), etc.

En su mayor parte, los elementos de la actitud no son puros elementos sub
jetivos (al igual que los elementos de la constitución no son puramente objeti
vos), sino que a la actitud debe añadirse un hecho relevante para la actitud (¡im
portante para determinar la consumación!) 188 o éste debe al menos haber sido 
pretendido, dado que la actitud, para no carecer de relación con el hecho, se 
debe «poner de manifiesto» en una acción 189. El hecho relevante para la acti
tud no es, naturalmente, congruente con el aspecto subjetivo en todos los ele
mentos; el aspecto subjetivo puede abarcar algo más que la dirección de lo ob
jetivo, pudiendo tratarse de una situación pasional.

98 2. Estos elementos pertenecen todos sin excepción al menos también al in
justo 19°. Sólo en la medida en que de su interpretación se desprende que la 
valoración mencionada atiende a la vez a elementos que son independientes de 
la acción y sólo se refieren a una medida intensificada de deslealtad al Dere
cho, pertenecen también a la culpabilidad. Este sería el caso en los elementos 
que atienden a la responsabilidad o a la responsabilidad incrementada en rela
ción con una infracción de deber, como ocurre con el elemento «maliciosamen
te». En la medida en que se efectúa la integración en el injusto, esto no signi
fica, ni aquí ni en ninguna otra parte, la irrelevancia para la culpabilidad, pues 
los aumentos o las matizaciones del injusto, ceteris paribus, suponen también 
aumentos o matizaciones de la culpabilidad, determinadas a través del injusto. 
En torno al tratamiento de estos elementos en la participación, vid. infra 23/21 
s. .

99 F. Numerosos elementos de la motivación, así como la totalidad de los ele
mentos de la actitud, constituyen un indicio de la etificación del Derecho penal 
al tiempo que de la ineficacia del legislador: El Derecho penal ya no perfila 
con precisión qué acciones no deben realizarse, sino que completa la indica
ción de una descripción de acción con la indicación de con qué actitud no se 
debe obrar. Así desaparece la taxatividad del tipo en aras de una valoración 
que concede a la interpretación un ámbito incontrolable.

187 Acerca de la profesionalidad, vid. Stratenwerth, Schullz-Festgabe, pp. 88 ss., 104 ss.
188 Slrratenwerth, AT, núm. marg. 332 s.; el mismo, v. Weber-Festschrift, pp. 171 ss.
189 Jakobs, NJW, 1974, pp. 1829 s.
1,0 En las posturas relativas a los elementos de la actitud hay que tener en cuenta las diversas 

distinciones entre injusto y culpabilidad; interpretación como elemento de la culpabilidad, en Ga
llas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 46; Schmidhauser, Gesinnungsmerkmalc, pp. 217 ss. y passim (no obs
tante, ahora de modo discrepante, el mismo, AT, 8/92 ss., 10/24 ss.; el mismo, Studienbuch, 5/9 s., 
7/131: elementos de la culpabilidad, pero en parte también elementos del injusto); interpretación 
como elementos del injusto, en Maurach-Zipf, AT, I, § 22, núm. marg. 51 s.; a mitad de camino 
entre el injusto y la culpabilidad, Hardwig, ZStW, 68, pp. 14 ss.; distingue Jescheck, AT, § 30 I, 
1, 3; Lampe, Das personale Unrecht, pp. 22 9 ss., 238 ss., 241 ss.; vid. también Paeffgen, 1982, 
pp. 255 ss., 266 ss.
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VI. EL TIPO SUBJETIVO DESDE EL PUNTO DE VISTA 
PSICOLOGICO

BIBLIOGRAFIA: K. B ind ing , Die Normen und ihre Übertretung, t. II (1), 2.“ ed., 1914; 
P. B ockelm ann , Bemerkungen über das Verháltnis des Strafrechts zur Moral und 
zur Psychologie, Radbruch-Gedáchtnisschrift, pp. 252 ss.; B. B u rkh a rd t, Der Wille 
ais konstruktives Prinzip der Strafrechtsdogmatik, en: H eckhausen et al. (ed.), Jen- 
seits des Rubikon, 1987, pp. 319 ss.; G. F reund, Die normative Problematik der 
«Tatsachenfeststellung», 1987; 7. G latzel, Zur psychiatrischen Begutachtung von La- 
dendieben, StV, 1982, pp. 40 ss.; B. H a ffke , Strafrechtsdogmatik und Tiefenpsy- 
chologie, GA, 1978, pp. 33 ss.; Th. H illenkam p , Beweisnot und materielles Recht, 
Wassermann-Festschrift, pp. 861 ss.; H . Jager, Strafrecht und psychoanalytische 
Theorie, Henkel-Festschrift, pp. 125 ss.; el m ism o , Subjektive Verbrechensmerk- 
male ais Gegenstand psychologischer Wahrheitsfindung, MonSchrKrim., 1978, 
pp. 297 ss.; G. Ja ko b s, Die subjektive Tatseite von Erfoígsdelikten bei Risikoge- 
wóhnung, Bruns-Festschrift, pp. 31 ss.; el m ism o , Die juristische Perspektive zum 
Aussagewert der Handlungsanalyse einer Tat, en: J. G erchow  (ed.), Zur Handlung- 
sanalyse einer Tat, 1983, pp. 21 ss.; G. Kaiser, Strafrecht und Psychologie, en:
D. G rim m  (ed.), Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften, t. I, pp. 195 ss.; 
W. K oberer, Strafbedürfnis, Generalprávention und subjektive Verbrechensmerk- 
male, KrimJ, 1983, pp. 184 ss.; D . K raufi, Das Prinzip der materiellen Wahrheit im 
StrafprozeB, Schaffstein-Festschrift, pp. 411 ss.; el m ism o , Der psychologische Ge- 
halt subjektiver Elemente im Strafrecht Bruns-Festschrift, pp. 11 ss.; F. L o o s, 
Grenzen der Umsetzung der Strafrechtsdogmatik in die Praxis en: U. Im m enga  
(ed.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, pp. 261 ss., E. M üller- 
L u ckm a n n , Psychologie und Strafrecht, en: D. G rim m  (ed.), Rechtswissenschaft 
und Nachbarwissenschaften, t. I, pp. 215 ss.; W. R asch, Schuldfáhigkeit, en: 
A . P onso ld  (ed.), Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, 3." ed., 1967, pp. 55 ss.; el 
m ism o , Der Stellenwert des Táterhaltens bei der psychologisch-psychiatrischen Be
gutachtung, en: J. G erchow  (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. 46 ss.; 
el m ism o , Forensische Psychiatrie, 1986; G. Schew e, BewuBtsein und Vorsatz, 1967; 
el m ism o , Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz. Strafrechtsdogmatische Aspekte 
des Willensproblems aus medizinisch-psychologischer Sicht, 1972; el m ism o , «Sub
jektiver Tatbestand» und Beurteilung der Zurechnungsfáhigkeit, Lange-Festschrift, 
pp. 687 ss.; el m ism o , Wille und Freiheit -juristische und medizinisch-psychologis- 
che Aspekte, en: J. G erchow  (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. 1 ss.;
E. Schorsch  y N . B ecker, Angst, Lust, Zerstórung, 1977; W. Schum acher, Die Tat- 
handlung und ihre Bewertung in psychoanalytischer Sicht, en: 7. G erchow  (ed.), 
Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. 61 ss.; Sí. Trechsel, Das unbewuBte Mo- 
tiv im Strafrecht, 2LStW, 98, pp. 397 ss.; H. Vest, Vorsatznachweis und materielles 
Strafrecht, 1986; M . W alter, Die subjektive Struktur der Handlung und Strafrecht, 
KrimJ, 1981, pp. 207 ss.; H . W egener, Zum Aussagewert der Handlungsanalyse ei
ner Tat -die psychologische Perspektive, en: 7. G erchow  (ed.), Zur Handlungsanaly
se einer Tat, 1983, pp. 35 ss.; U. Ziegert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 
1987.

A. El Derecho penal tiene una «psicología esotérica» * 191; lo que no quie- 100 
re decir que el Derecho penal pueda tomar como hecho psíquico lo que, según

1,1 B in d in g , Normen, t. II (1), p. 3, nota 1; B o ckelm a n n , Radbruch-Gedáchtnisschrift,
pp. 252 ss., 253.
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conocimientos psicológicos reconocidos, no constituye un hecho, pero sí que el 
Derecho penal escoge los hechos psíquicos a partir de sus principios y los va
lora según ellos, lo cual puede ser a veces poco compartible desde el punto de 
vista de la psicología individual.

La crítica orientada hacia la Psicología, en su mayor parte, pasa de largo 
(hasta ahora) por el aspecto del tipo subjetivo más ajeno a la Psicología, es de
cir, por la imprudencia 192; en su lugar, se concentra en los ámbitos en los que 
son evidentes los hechos con que conectar psíquicamente, principalmente en el 
dolo. El dolo, como parte de la acción, es un vástago de la evitabilidad, que 
se forma con finalidades específicamente jurídico-penales a partir de la compa
ración de una situación motivadora real y otra hipotética (supra 6/27). Por ello, 
en el dolo los hechos psíquicos es posible recortarlos hasta reducirlos a la cons
ciencia de actuar con posibles consecuencias (en el dolo eventual, supra 8/23). 
Este concepto de dolo orientado por la valoración social ya no señala a cual
quier punto culminante —individual— de la experiencia o ni siquiera a una di
rección de la experiencia. Por ello, este punto de vista sería infructuoso psico
lógicamente, y el reproche de que el sistema conceptual jurídico-penal no bas
ta para «abarcar e interpretar la realidad psicológica de lo ocurrido» 193 sería 
correcto en la misma medida en que sobreestima la abertura del ángulo visual 
del Derecho penal: El Derecho penal no atiende a toda la realidad psicológica, 
sino que de esa realidad total extrae, con arreglo a sus principios, elementos 
singulares que a la psicología pueden parecerle meros fragmentos 194. Ejem
plo: El ánimo de apropiación perfilado por el Derecho penal es un dato hecho 
a la medida de las necesidades del Derecho penal, y no importa si es además 
una unidad delimitada convenientemente desde el punto de vista de la psico
logía individual, ni si desde el de la psicología profunda —por basarse en di
versos grupos de instintos— no es una unidad con sentido. Lo mismo cabe de
cir de la propuesta de resolver algunas dificultades del concepto de dolo renun
ciando a la consciencia actual, bien sea en dirección a la finalidad externa 195, 
bien sea en dirección a una vivencia actual 196 —no necesariamente conscien
te— (vid. supra en la nota 21); en su recorte de los hechos relevantes, esa pro
puesta contradice —al margen de su importancia para la lex ferenda— el re
quisito del conocimiento establecido en el § 16 StGB, es decir, selecciona otra 
realidad psicológica que la ley penal.

101 B. A partir del concepto de acción, el desarrollo del delito es a la vez el 
desarrollo de qué es un sujeto en Derecho penal, poniéndose de manifiesto en 
relación con el concepto de acción que la constitución interna del sujeto per
manece inexplicada en la medida en que de todos modos es cosa del sujeto arre
glárselas con ella (supra 6/21 s.). Lo que interesa al Derecho penal es el output 
del sujeto, y por cómo se ha llegado a él no se pregunta en el terreno del in
justo —y en el terreno de la culpabilidad no exhaustivamente— . Esto sería ina-

192 En relación con los intentos, orientados hacia el psicoanálisis, de recurrir a motivos cons
cientes para interpretar la imprudencia, vid. Trechsel, ZStW, 93, pp. 397 ss., 408, con bibliografía.

193 R asch , en P o n so ld , pp. 55 ss., 69.
194 J a ko b s , en: Handlungsanalyse, pp. 21 ss., 22, 25; en términos semejantes, K ra u fi, Bruns- 

Festschrift, pp. 11 ss., 18 ss.; G la tze l, StV, 1092, pp. 40 ss.; Z iegert, Vorsatz, pp. 53 ss.
195 Schw ebe , Reflexbewegung, pp. 57 ss., 106 ss.
196 Sch w eb e . Bewufltsein, p. 120 y passim-, e l m ism o , Handlungsanalyse, pp. 1 ss., 8 ss.
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ceptable desde el punto de vista psicológico, sobre todo desde el de la Psico
logía profunda: Mientras que el Derecho penal atiende al saldo (acción o no 
acción), el interés de la Psicología profunda se centra en los movimientos de la 
cuenta (la dinámica de los instintos) 197. Lo que se presenta para el Derecho 
penal como un homicidio tendente a la satisfacción del instinto sexual, es de
cir, como el ouput intencionado de un sujeto, puede ser psicoanalíticamente un 
«desmoronamiento de los mecanismos psíquicos de defensa» 198, o sea, un in
dicio de un sujeto ya no íntegro.

C. Dado que el Derecho penal tiene en cuenta hechos psíquicos sólo se- 102 
lectivamente y no en su contexto individual, puede suceder que hechos con idén
tico motivo de origen se valoren unas veces positivamente y otras negativamen
te. En tales casos, las pretensiones jurídicas se convierten en prácticamente im
posibles de cumplir en su conjunto, pues la valoración mediata del motivo de 
origen es ambivalente. El ejemplo más importante es la habituación al riesgo, 
que como presupuesto de la rutinización de la circulación rodada se valora po
sitivamente, y negativamente como comportamiento defectuoso (vid. supra 8/31 
s., e infra 9/15). Esta inconstancia psicológica de la valoración se ha tenido muy 
poco en cuenta hasta ahora 199.

En conjunto, cabe afirmar que por ahora no hay soluciones vinculantes en 
este ámbito de problemas 20°.

197 Ampliamente en relación con estas distintas perspectivas, Trechsel, ZStW, 93, pp. 397 s., 
409 ss., 415 ss., 421 ss.

19li Schorsch  y B ecker, Angst, etc., p. 26.
199 Más ampliamente Ja ko b s , Bruns-Festschrift, pp. 31 ss.
2110 Vid. además de los artículos ya citados, Schew e, Lange-Festschrift, pp. 687 ss.; R a sch , en: 

Handlungsanalyse, pp. 46 ss.; el m ism o , Psychiatrie, pp. 153 ss.; K aiser, en: Rechtswissenschaft, 
etc., pp. 195 ss.; M ülle r-L u ckm a n n , ib idem , pp. 215 ss.; W alter, KrimJ, 1981, pp. 2187 ss.; B ruk-  
hardl, en: J en se its  des R n b ik o n , pp. 319 ss. E sp ec ia lm en te  so b re  e l tra ta m ien to  de! a sp ec to  su b 
je tiv o  en el proceso, K raufi, Schaffstein-Festschrift, pp. 411 ss.; contra la perspectiva orientada ha
cia la teoría del proceso, allí expuesta, Jáger, MonSchrKrim, 1978, pp. 297 ss.; vid. asimismo K 6- 
berer, 1983, pp. 184 ss.; en relación con el cambio cognitivo en la teoría psicológica de la acción, 
W egener, en; Handlungsanalyse, pp. 35 ss.; sobre la problemática de la prueba, L o o s , Grenzen, 
pp. 261 ss., 267 ss.; H illen ka m p f, Wassermann-Festschrift, pp. 861 ss., 867 ss.; Vest, Vorsatznach- 
weis, pp. 93 ss.; Freund, Normative Problematik, pp. 56 ss., 135 ss. (quien, cuando la conforma
ción externa del hecho habla en favor del dolo y se han agotado los medios de prueba, estima 
como incumbencia del autor, dentro del marco de lo exigible, aportar una conformación subjetiva 
que lo exonere de sospecha o al menos indicios de ésta. Muy dudoso); acerca de la Psicología pro
funda, Jáger, Henkel-Festschrift, pp. 125 ss., 136 ss.; H a ffke , GA, 1978, pp. 33 ss., Schum acher, 
en: Handlungsanalyse, pp. 61 ss.



APARTADO 9
Particularidades de la realización del tipo mediante acción,

3.* parte: El tipo subjetivo como imprudencia 
y como combinación dolo-imprudencia

BIBLIOGRAFIA: H. Alwart, Comentario a BGH, 35, pp. 257 ss., NStZ, 1989, 
pp. 225 s.; G. Arzt, Leichtfertigkeit und recklessness, Schroeder-Gedáchtnisschrift, 
pp. 119 ss.; el mismo, Zum Verbotsirrtum beim Fahrlássigkeitsdelikt, ZStW, 91, 
pp. 857 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 35, pp. 257 ss., StV, 1989, pp. 57 s.;
L. E. Backmann, Gefahr ais «besondere Folge der Tat» i. S. der erfolgsqualifizier- 
ten Delikte?, MDR, 1976, pp. 969 ss.; / . Baumann, Kritische Gedanken zur Besei- 
tigung der erfolgsqualifizierten Delikte, ZStW, 70, pp. 227 ss.; el mismo, Schuld- 
vermutung im Verkehrsstrafrecht!, NJW, 1959, pp. 2293 s.; el mismo, Verkehrsge- 
fáhrdung ais Ordnungswidrigkeit, Dogma und Praxis, en: el mismo, Folgenlose Ver- 
kehrsgefáhrdung ais Massenerscheinung, 1961; H. Blei, Die Neugestaltung der 
Raubtatbestande (EGStGB, 1975), JA, 1974, pp. 233 ss; P. Bockelmann, Wie wür- 
de sich ein konsequentes Táterstrafrecht auf ein neues Strafgesetzbuch auswirken?, 
Materialien, 1.1, pp. 29 ss.; el mismo, VerkehrsstrafrechtVic'ne Auísatze und Vor- 
trage, 1967; J. Bohnert, Fahrlassigkeitsvorwurf und Sondernorm, JR, 1982, 
pp. 6ss.; el mismo, Das Bestimmtheitserfordernis im Fahrlássigkeitstatbestand, 
ZStW, 94, pp. 68 ss.; G. Boldt, Zur Struktur der Fahrlássigkeitstat, ZStW, 68, 
pp. 335 ss.; H. Boofi, Keine Schuldvermutung im Verkehrsstrafrecht!, NJW, 1960, 
pp. 373; M. Burgstaller, Das Fahrlássigkeitsdelikt im Strafrecht unter besonderer 
Berücksichtigung der Praxis in Verkehrssachen, 1974; P. Cramer, Gedanken zur Re- 
form der fahrlássigen Kórperverletzung im Verkehrsstrafrecht, DAR, 1974, 
pp. 317 ss.; W. Dallinger, Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Straf- 
sachen, MDR, 1976, pp. 13 ss.; E. Deutsch, Fahrlássigkeit und erforderliche Sorg- 
falt, 1963; el mismo, Finalitat, Sozialadaquanz und Schuldtheorie ais zivilrechtliche 
Strukturbegriffe. Welzels Femwirkung auf die Zivilrechtsdogmatik, Welzel-Festsch- 
rift,pp. 227 ss.;/. L. Diez Ripollés, Die durch eine fahrlássig herbeigeführte schwe- 
re Tatfolge qualifizierten Delikte und das Schuldprinzip, ZStW, 96 pp. 1049 ss.; 
A. Donatsch, UnrechtsbewuBtsein und Verbotsirrtum, SchwZStr., 102 (1985) 
pp. 16 ss.; G. Dornseifer, Unrechtsqualifizierung durch den Erfolg - ein - Relikt der 
Verdachtsstrafe?, Armin Kaufmann-Gedachtnisschrift, pp. 427 ss.; L. Enneccerusy 
H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 15.* ed., 1960; K. En- 
gisch, Untersuchungen über Vorsatz und Fahrlássigkeit im Strafrecht, 1930; el mis
mo, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss.; F. Ex- 
ner. Das Wesen der Fahrlássigkeit, 1910; K. Franzen, B. Gast-deHaan, E. Samson, 
Steuerstrafrecht mit Steuerordnungswidrigkeiten, 2.* ed., 1978; G. Geilen, Unmit- 
telbarkeit und Erfolgsqualifizierung, Welzel-Festschrift, pp. 655 ss.; K. H. Góssel, 
Über die Bedeutung des Irrtums im Strafrecht, 1974; el mismo, Dogmatische Über- 
legungen zur Teilnahme am erfolgsqualifizierten Delikt nach § 18 StGB, Lange- 
Festschrift, pp. 219 ss.; el mismo, Norm und fahrlássiges Verbrechen, Bruns- 
Festschrift, pp. 43 ss.; el mismo, Die Fahrlássigkeitsdelikte, Vorbeugung und Be- 
handlung der Táter, ZStW, 91, pp. 270 ss.; el mismo, Alte und neue Wege der Fahr- 
lássigkeitslehre, Acta Universitatis wratislaviensis, 858, 1987, pp. 125 ss.;
K. A. Hall, Über die Leichtfertigkeit, Ein Vorschlag de lege ferenda, Mezger- 
Festschrift, pp. 229 ss.; W. Hardwig, Betrachtungen zum erfolgsqualifizierten De-
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likt, GA, 1965, pp. 97 ss.; el mismo, Pflichtirrtum, Vorsatz und Fahrlássigkeit, 
ZStW, 78, pp. 1 ss.; W. Hassemer, Besprechung von BGH, NJW, 1975, pp. 1893, 
JuS, 1975, pp. 814 s.; R. D. Herzberg, Die Schuld beim Fahrlássigkeitsdelikt, Jura, 
1984, pp. 402 ss.; el mismo, Die Sorgfaltswidrigkeit im Aufbau der fahrlássigen und 
der vorsátzlichen Straftat, JZ, 1987, pp. 536 ss.; H.-J. Hirsch, Zur Problematik der 
erfolgsqualifizierten Delikte, GA, 1972, pp. 65 ss.; el mismo, Der «unmittelbare» 
Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer Folge beim erfolgsqualifizier
ten Delikt, Oehler-Festschrift, pp. 111 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 31, 
pp. 96 ss., JR, 1983, pp. 78 ss.; el mismo, Die Entwicklung der Strafrechtsdogma- 
tik nach Welzel, Universitát zu Kóln-Festschrift, pp. 399 ss.; G. Jakobs, Probleme 
der Wahlfeststellung, GA, 1971, pp. 256 ss.; el mismo, Studien zum fahrlássigen Er- 
folgsdelikt, 1972; el mismo, Das Fahrlássigkeitsdelikt, suplemento ZStW, 1974, 
pp. 6 ss.; el mismo, Die subjektive Tatseite von Erfolgsdelikten bei Risikogewóh- 
nung, Bruns-Festschrift, pp. 31 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1986, 
pp. 380, loe. cit., pp. 380 ss.; el mismo, Über die Behandlung von Wollensfehlem 
und von Wissensfehlern, ZStW, 101, pp. 516 ss.; H. Kamps, Árztliche Arbeitstei- 
lung und strafrechtliches Fahrlássigkeitsdelikt, 1981; Armin Kaufmann, Das fahrlás- 
sige Delikt, ZRV, 1964, pp. 41 ss.; Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1961;
M. Kohler, Die bewuBte Fahrlássigkeit, 1982; el mismo, Strafbegründung im konk- 
reten Rechtsverháltnis, Lackner-Festschrift, pp. 11 ss.; V. Kreyy T. Schneider, Die 
eigentliche Vorsatz- Fahrlássigkeits- Kombination nach geltendem und künftigem 
Recht, NJW, 1970, pp. 640 ss.; W. Küper, Gefáhrdung ais Erfolgsqualifikation?, 
NJW, 1976, pp. 543 ss.; G. Küpper, Der «unmittelbare» Zusammenhang zwischen 
Grunddelikt und schwerer Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt, 1982; el mismo, 
Comentario a BGH, 31, pp. 96 ss., JA, 1983, pp. 229 s.; D. Lang-Hinrichsen, Zur 
Krise des Schuldgedankens im Strafrecht, ZStW, 73, pp. 210 ss.; K. Laubenthal, Co
mentario a BGH, 35, pp. 257 s., JR, 1988, pp. 335 s.; H. Lohmeyer, Was ist «leicht- 
fertig» i.S. des § 402 RAbgO?, NJW, 1960, pp. 1798 s.; C. Lorenzen, Zur Rechts- 
natur und verfassungsrechtlichen Problematik der erfolgsqualifizierten Delikte, 
1981; M. Maiwald, Der Begriff der Leichtfertigkeit ais Merkmal erfolgsqualifizier- 
ter Delikte, GA, 1974, pp. 257 ss.; el mismo, Zurechnungsprobleme im Rahmen er- 
folgsqualifizierter Delikte, BGH, 31, 96, JuS, 1984, pp. 439 ss.; R. Maurach, Pro
bleme des erfolgsqualifizierten Delikts bei Menschenraub, Geiselnahme und Luft- 
piraterie, Heinitz-Festschrift, pp. 403 ss.; H. Mayer, Die folgenschwere UnmáBig- 
keit (§ 330 a StGB), ZStW, 59, pp. 283 ss.; A. Montenbruck, Strafrahmen und Straf- 
zumessung, 1983; H. Mühlhaus, Die Fahrlássigkeit in Rechtsprechung und Rechts- 
lehre unter besonderer Berücksichtigung des StraBenverkehrsrechts, 1967; 
Chr. Mylonopoulos, Über das Verháltnis von Handlungsund Erfolgsunwert im Stra
frecht, 1981; el mismo, Das Verháltnis von Vorsatz und Fahrlássigkeit und der 
Grundsatz in dubio pro reo, ZStW, 99, pp. 685 ss.; U. Neumann, Zurechnung und 
Vorverschulden, 1985; W. Niese, Finalitát, Vorsatz und Fahrlássigkeit, 1951, F. No- 
wakowski, Zu Welzels Lehre von der Fahrlássigkeit, JZ, 1958, pp. 335 ss.; el mis
mo, Reseña bibliográfica, JZ, 1958, pp. 380 s.; D. Oehler, Das erfolgsqualifizierte 
Delikt und die Teilnahme an ihm, GA, 1954, pp. 33 ss.; el mismo, Das erfolgsqua
lifizierte Delikt ais Gefáhrdungsdelikt, ZStW, 69, pp. 503 ss.; H.-U. Paeffgen, Die 
erfolgsqualifizierten Delikte -eine in die allgemeine Unrechtslehre integrierbare De- 
liktsgruppe?, JZ, 1989, pp. 220 ss.; I. Puppe, Comentario a BGH, 31, pp. 96 ss., 
NStZ, 1983, pp. 22 ss.; G. Radbruch, Über den Schuldbegriff, ZStW, 24, 
pp. 335 ss.; el mismo, Aussetzung, VDBT, t. V, pp. 185 ss.; R. Rengier, Erfolgs
qualifizierte Delikte und verwandte Erscheinungsformen, 1986; el mismo, Opferund 
Drittverhalten ais zurechnungsausschlieBende Faktoren bei § 226 StGB, Jura, 1986, 
pp. 143 ss.; C. Roxin, Reseña bibliográfica, ZStW, 84, pp. 993 ss.; el mismo. Co
mentario a BGH, 33, pp. 66 ss., NStZ, 1985, pp. 320 s.; H. J. Rudolphi, Vorher- 
sehbarkeit und Schutzzweck der Norm in der strafrechtlichen Fahrlássigkeitslehre, 
JuS, 1969, pp. 549 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1976, pp. 73 s., loe. cit.,
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pp. 74 s.; el mismo, Der Zweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtlichen Zu- 
rechnungsfonnen, en: B. Schünemann (ed.), Grundfragen des modemen Stra- 
frechtssystems, 1984, pp. 69 ss.; T. Schlapp, Comentario a BGH, 31 pp. 96 ss., StV, 
1983, pp. 62 s.; E. Schmidháuser, Fahrlássige Straftat ohne Sorgfaltspflichtverlet- 
zung, SchafFsteín-Festschríft, pp. 129 ss.; K. Schmoller, Ist die versuchte Herbeifüh- 
rung einer qualifizierenden Folge strafbar?, JurBl., 1984, pp. 654 ss.; el mismo, Sind 
auch vorsatzliche Verhaltensweisen im § 303 (ósterreichisches) StGB zu unterste- 
llen?, ÓJZ, 1984, pp. 655 ss.; W. Schone, Fahrlássigkeit, Tatbestand und Strafge- 
setz, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 649 ss.; F. C. Schroeder, Die Fahrlássig- 
keit ais Erkennbarkeit der Tatbestandsverwirklichung, JZ, 1989, pp. 776 ss.; 
H. Schroder, Comentario a BGH, JR, 1971, pp. 205 s., loe. cit., pp. 206 ss.; 
Af. Schubarth, Das Problem der erfolgsqualifizierten Delikte, ZStW, 85, pp. 754 ss.; 
B. Schünemann, Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlásigkeits- und Ge- 
fáhrdungsdeiikte, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss., 715 ss., 787 ss.; el 
mismo, Neue Horizonte der Fahrlássigkeitsdogmatik?, Schaffstein-Festschrift, 
pp. 159 ss.; G. Stratenwerth, Die Bedeutung der finalen Handlungslehre für das 
schweizerische Strafrecht, SchwZStr., 81 (1965), pp. 179 ss.; el mismo, Zur Indivi- 
dualisierung des SorgfaltsmaBstabes beim Fahrlássigkeitsdelikt, Jescheck-Festschrift, 
pp. 285 ss.; IV. Stree, Comentario a BGH, 31, pp. 96 ss., JZ, 1983, pp. 73 s.;
E. Struensee, Der subjektive Tatbestand des fahrlássigen Delikts, JZ, 1987 
pp. 53 ss.; el mismo, «Objektives» Risiko und subjektiver Tatbestand, JZ, 1987, 
pp. 541 ss.; J. Tenckhoff, Die leichtfertige Herbeiführung qualifizierter Tatfolgen, 
ZStW, 88, pp. 897 ss.; H. Trdndle, Abschaffung der Strafbarkeit der fahrlássigen 
Totung und fahrlássigen Kóiperverletzung bei leichtem Verschulden?, DRiZ, 2976, 
pp. 129 ss.; K. Ulsenheimer, Zur Problematik des Versuchs erfolgsqualifizierter De
likte, GA, 1966, pp. 257 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1986, pp. 249 s., 
loe. cit., pp. 250 s.; K. Volk, Anscheinsbeweis und Fahrlássigkeit im StrafprozeB, 
GA, 1973, pp. 161 ss.; el mismo, Reformüberlegungen zur Strafbarkeit der fahrlás
sigen Kórperverletzung im StraBenverkehr, GA, 1976, pp. 161 ss.; H. Wegscheider, 
Zum Begriff der Leichtfertigkeit, ZStW, 98, pp. 624 ss.; J. Weidemann, Die fínale 
Handlungslehre und das fahrlássige Delikt, GA, 1984, pp. 408 ss.; el mismo, Un- 
kenntnis geánderter Rechtsprechung ais Entschuldigungsgrund?, DAR, 1984, 
pp. 410 ss.; H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW, 58, pp. 491 ss.; 
el mismo, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4.‘ ed., 1961; el mismo, Fahrlás
sigkeit und Verkehrsdelikte. Zur Dogmatik der fahrlássigen Delikte, 1961; A. Wim- 
mer, Über unzulássige Vertiefung der Schuldfrage bei Fehlleistungen von Kraftfah- 
rem, NJW, 1959, pp. 1753 ss.; J. Wolter, Alternative und eindeutige Verurteilung 
auf mehrdeutiger Tatsachengrundiage im Strafrecht, 1972; el mismo, Zur Struktur 
der erfolgsqualifizierten Delikte, JuS, 1981, pp. 168 ss.; el mismo, Objektive und 
personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktiona- 
len Straftatsystem, 1981; el mismo, Der «unmittelbare» Zusammenhang zwischen 
Grunddelikt und schwerer Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt, GA, 1984, 
pp. 443 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 33, pp. 322 ss., JR, 1986, pp. 465 ss.; 
D 2ieJj.ns.kj, Hasdiimgs- zmá Erfoigsu.'?wert im Vnrechtsbegriff, 1973.

I. LA IMPRUDENCIA INDIVIDUAL

A. Generalidades

1. La imprudencia como error. La imprudencia es uno de los casos en que 
no se corresponden la representación y la realidad, o sea, un supuesto de
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error \  si es que no se trata más bien de un caso de ceguera ante los hechos 11 
(al respecto, supra 8/5 ss.). En contraposición al error en la tentativa, en que 
el autor se imagina una realización del tipo que no se produce, el autor en la 
imprudencia yerra al no advertir la realización del tipo que va a tener lugar. 
Este error puede presentarse de dos formas: El autor puede que ni siquiera 
piense en que algo es real o no, o bien puede imaginarse positivamente que 
algo es no real cuando de hecho lo es. Ejemplo: Quien conduce un automóvil 
con los frenos averiados puede no pensar en la posibilidad de un accidente o 
suponer positivamente que no se va a llegar a un accidente; en todo caso, con
curre un error si en realidad acaece un accidente. La cuestión del error ha de 
separarse de la de su evitabilidad. También la acción ya no imprudente por fal
ta de evitabilidad, y por tanto ya no típica, se lleva a cabo bajo una represen
tación errónea.

2. Punible es el comportamiento imprudente sólo cuando así se establece 2 
expresamente, § 15 StGB, así como en relación con las consecuencias agrava
torias de la penalidad en el marco del § 18 StGB. Si el autor no conoce todas 
las circunstancias pertenecientes al tipo legal, no actúa dolosamente, § 16.1 
StGB; si las circunstancias son no obstante cognoscibles, actúa imprudentemen
te. Las circunstancias son cognoscibles cuando el autor, supuesto el motivo lb 
de omitir un comportamiento de determinada clase y con determinadas conse
cuencias, habría percibido su comportamiento y sus consecuencias en el instan
te del hecho 1 2 como no improbablemente así determinados y por tanto lo ha
bría omitido. Así como el dolo no pertenece a la acción en tanto que hecho 
psíquico, sino como forma de evitabilidad cualificada, en la imprudencia tam
poco se trata directamente de una disposición del autor que haga posible el co
nocimiento, sino de esta disposición como forma de evitabilidad. Por consi
guiente, una acción imprudente no constituye injusto porque sea cognoscible 
la realización del tipo (el conocimiento sólo transforma la imprudencia en dolo), 
sino porque una realización del tipo cognoscible es evitable. No hay deber al
guno de obtener conocimiento, sino sólo deber de evitar acciones típicas cog
noscibles en el supuesto de que sean antijurídicas; esto último puede efectuarlo 
el autor obteniendo conocimiento o, cuando no merece la pena el empleo de 
su atención necesario para ello, omitiendo a ciegas 3.

1 Ampliamente, G óssel, Bedeutung, pp. 22 ss., 28 ss., 28 ss., 31.
'* Caracterizar la ignorancia como error, es decir, como déficit, sólo tiene sentido cuando el 

conocimiento significa algo para el que no sabe. Y ello no es precisamente así en la ceguera ante 
los hechos. Ejemplo de un sistema normativo extraño: La mayoría de las personas en Alemania 
no se equivoca al principio de las comidas sobre la oración de gracias, porque para ellas la obser
vancia de las normas religiosas y consiguientemente de la situación del supuesto de hecho (¿se ora
ba o no?) se ha convertido en algo completamente indiferente. Más ampliamente, J a ko b s , ZStW, 
101, pp. 516 ss., 527 ss.; vid. ya H all, Mezger-Festschrift, pp. 229 ss., 233.

1 b Dado que se supone d o m in a n te  el motivo (supra  6/27), huelga la determinación de su in
tensidad absoluta: En todo caso, el motivo surte efecto óptimamente; d e  otra o p in ió n , H erzberg , 
Jura, 1984, pp. 402 ss., 405.

2 Si el autor sólo puede advertir la realización del tipo en un momento en que ya no puede 
revocar las consecuencias de su comportamiento, o incluso se da cuenta realmente entonces, no 
hay comportamiento doloso ni imprudente. Ejemplo: El conductor puede darse cuenta, en el ins
tante anterior a una colisión ya inevitable (o incluso se da cuenta), de lo que va a ocurrir. Un com
ponente propio de la imprudencia «evitabilidad» que se añada a la cognoscibilidad, es superfluo, 
dado que la evitabilidad se incluye ya en el concepto de acción; en otro sentido, M aurach-G óssel, 
AT, II, § 43, núm. marg. 19.

3 J a ko b s , Studien, pp. 83 ss.
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Lo cual do  quiere decir que la persona sólo tenga en la práctica la posibi
lidad de abstenerse de todas las acciones, o de tener que juzgar continuamente 
sobre la tipicidad de su actuar, pues sobre la mayor parte (con mucho) del ac
tuar cotidiano se ha juzgado ya tantas veces que la naturaleza peligrosa o no 
peligrosa de cada situación se capta sin ulterior verificación. Así pues, el en
juiciar la situación sólo hay que realizarlo en situaciones inusuales. Ejemplo: 
El hecho de que encender un interruptor en una habitación no sea peligroso y 
que el saltarse a gran velocidad un semáforo en rojo en un cruce sea peligroso, 
no hace falta averiguarlo mediante un juicio, sino que es ya conocido como pro
piedad de la situación.

3 3. Dado que el dolo eventual cubre todo el ámbito en que el autor juzga 
la realización del tipo como no improbable, no se puede formar ninguna im
prudencia consciente (luxuria) con un aspecto intelectual que sea idéntico al as
pecto intelectual del dolo. Más bien, sólo puede tratarse de supuestos de un 
imaginarse sin ulterior reflexión 4; sobre todo, el autor puede vacilar entre acep
tar o descartar un peligro imaginado. Por tanto, toda imprudencia, tanto cons
ciente como inconsciente (negligentia) está caracterizada negativamente: Falta 
el conocimiento de la realización del tipo. La separación de imprudencia cons
ciente e inconsciente carece de sentido; y, sobre todo, no se corresponde con 
la distinción entre imprudencia grave (temeraria: Leichtfertigkeit) y leve (sim
ple: leicht) 5 (infra 9/23 ss.).

4 4. En definitiva, la imprudencia es, pues, aquella forma de la evitabilidad 
en la que falta el conocimiento actual de lo que ha de evitarse. Esta caracteriza
ción negativa no sirve sino para la delimitación con respecto al dolo; la evita
bilidad misma existe sin consideración a la existencia o falta de conocimiento, 
debido sólo a la cognoscibilidad. Por ello, la imprudencia, frente al dolo, es con 
sus elementos positivos, el concepto más general (al igual que el dolo eventual, 
frente al dolo directo, es el concepto más general: La falta de una relación vo
litiva o la falta de previsión segura no son sino elementos de delimitación). Tan
to el dolo como la imprudencia son formas de la evitabilidad; ambos están de
terminados por la cognoscibilidad de la realización del tipo; en el dolo, la cog
noscibilidad evoluciona a conocimiento, en la imprudencia no. Si en el proceso 
no se logra demostrar el conocimiento, pero sí la cognoscibilidad, habrá que 
condenar por imprudencia, ya que la falta de conocimiento en la imprudencia 
no es un elemento sustancial, sino sólo delimitador 6.

4 Jakobs, Studien, p. 118; el mismo, separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 10; Schmidháuser, AT, 
10/95; el mismo, Studienbuch, 7/91 ss.

3 De otra opinión, Arthur Kaufmann, Schuldprínzip, p. 162 (en caso de imprudencia incons
ciente, no existiría culpabilidad en sentido material); contra este psicologismo son válidos parale
lamente los argumentos señalados en relación con la ceguera ante los hechos.

6 Muy discutido; vid. Jescheck, AT, § 54, I, 2; con detalle, Jakobs, GA, 1971, pp. 257 ss., 
260 ss., con bibliografía; Wolter, Altemative und eindeutige Verurteilung, pp. 154 ss., 201 ss., 
241 s.; Schmoller, ÓJZ, 1984, pp. 655 ss., 658 s. Al objetar Mylonopoulos (ZStW, 99, pp. 685 ss., 
693, 705) que hay supuestos en que el conocimiento se llega a producir por casualidad, «pero or
dinariamente no se habría obtenido», está olvidando que en la situación de casualidad el conoci
miento es evidentemente obtenible, o sea, se da también imprudencia (de modo que, tanto para 
el dolo como para la imprudencia, no es decisivo que sea relevante todo conocimiento casual en 
la determinación del riesgo permitido). Además, no es cierto que, al suponer una relación jerár
quica, haya que «determinar el dolo consecuentemente de la mano de la imprudencia» (loe. cit., 
p. 695) (aunque se podría). Al igual que para comprobar las raíces de una planta no hace falta ex-
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B. La imprudencia como cognoscibilidad de la realización del tipo

1. Es indiferente —al igual que en relación con el dolo—  que el autor ten
ga un motivo razonable para omitir la acción típica; especialmente, la cognos
cibilidad de la realización del tipo no depende de que el autor pueda darse cuen
ta de la antijuricidad de su comportamiento 1, sobre todo si se piensa en que

cavar cuando se ve que la planta tiene un brote, para averiguar la cognoscibilidad basta que efec
tivamente se llegara a conocer. Vid. también supra 6/27, con nota 71. La jurisprudencia atendía al 
principio a la jerarquía de los grados de «culpabilidad» (RG, 41, pp. 389 ss., 39 a), luego aceptó 
la determinación alternativa (BGH, 4, pp. 340 ss.), y por último interpreta los tipos de impruden
cia como tipos de recogida (es decir, como tipos que captarían los supuestos en que no se demos
tró el dolo) (BGH, pp. 210 ss., 212).

7 De otra opinión, Arzt, ZStW, 91, pp. 857: El error de tipo y el error de prohibición se da
rían «en una línea que se cierra en círculo». Ahí es cierto que un bloqueo del conocimiento, bien 
en el ámbito del tipo o bien en el de la norma, cierra el paso al motivo (Anlafi) jurídicamente ra
zonable para apreciar la situación en el otro ámbito respectivo (o para omitir la acción ciegamen
te), es decir, para hacer uso de la capacidad dada. Lo cual no quiere decir, sin embargo, que haya 
que unificar los haremos para la imprudencia y para el error de prohibición, como pretende Arzt, 
loe. cit., pp. 883 s., sino que hay que distinguir la cuestión de si una capacidad es suficientemente 
intensa para el baremo vigente en su ámbito, de la cuestión de si a partir del otro ámbito respec
tivo se aporta un motivo para, también, hacer uso de esa capacidad. Gráficamente: Al igual que 
el dolo no deja de ser dolo cuando se da error de prohibición inevitable, aunque falte todo motivo 
para obrar de otra manera, así ocurre también en la imprudencia. En términos semejantes a Arzt, 
Donatsch, SchwZStr., 102 (1985), pp. 16 ss., 44 ss. («el error de tipo y el de prohibición» como 
«componentes inseparables de una sola representación errónea», p. 47); Schünemann, JA, 1975, 
pp. 435 ss., 787 ss.; el mismo, Schaffstein-Festschrift, pp. 159 ss., 164; Schünemann argumenta que 
si una falta de conocimiento o de agudeza excluye el injusto, un déficit de personalidad que grava 
(es decir, a tenor del § 20 StGB) no debería dejar intacto el injusto. ¡Y se dice esto del dolo! Acer
tadamente, sobre la distinción de injusto y culpabilidad, Stratcnwerth, Jescheck-Festschrift, 
pp. 283 ss., 286 ss.; vid. asimismo Schóne, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 649 ss., 668 ss. 
Para Kóhler, BewuBte Fahrlássigkeit, el injusto es una contradicción con respecto a la generalidad 
de la norma. En el delito doloso, el autor trata a la norma como no válida en algunos ámbitos (es 
decir, en el ámbito en que él se mueve) «negando así la voluntad general en su generalidad» 
(p. 328). Esta negación se basa, incluso si se conoce el injusto, en una falta de conocimiento con
creto de la norma; puesto que si el autor tuviese «el conocimiento completo como en tanto que 
precepto válido en sí..., simplemente no podría contrariarlo» (p. 332). En el injusto imprudente, 
por el contrario, «no se yerra sobre la amplia voluntad general de la norma en su especialidad, 
sino en su especificación individual» (p. 357), es decir, el autor yerra en el conocimiento de la le
sión. La culpabilidad sólo puede encontrarse, según Kóhler, en el «proceso de la voluntad que se 
determina a sí misma a cometer injusto», y ello «partiendo del conocimiento correcto» (p. 374, 
397). Así pues, el autor debe corromperse a sí mismo actualmente —en la imprudencia consciente: 
«convertirse en descuidado» (p. 391)— o haberse convertido antes del hecho en corrompido habi
tualmente. La corrupción tiene lugar en el delito doloso «directa, inmediatamente» mediante «mo
tivación egoísta», y en la imprudencia «de modo más mediato»: «El interés no se convierte direc
tamente en norma de corrección supuesta también de un lesionar advertido..., sino que la genera
lidad de significado subsumida en éste debilita la validez del conocimiento de la lesión en tanto 
que conocimiento práctico» (p. 396). Este firme intento de reinstaurar una teoría idealista de la 
culpabilidad a través de la imprudencia consciente ha de fracasar por la sobreestimación de la cons
titución real del sujeto: Sin la «racionalidad práctica del sujeto constituida con arreglo a presu
puestos naturales y con arreglo a un proceso de formación social-cultural» (p. 397) no puede arre
glárselas Kóhler; pero ya esta racionalidad práctica no es necesariamente un dato situado en el su
jeto, sino posiblemente también una pretensión dirigida hacia el sujeto que no ha aprovechado las 
oportunidades que se le presentaban. Además, Kóhler no puede sustraerse a la determinación nor
mativa del sujeto; si ha de ser posible la culpabilidad, en algún momento debe tomar al sujeto, al
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también las acciones imprudentes pueden estar justificadas. La acción impru
dente es una acción evitable, pero no que en todo caso haya de evitarse indi
vidualmente de modo razonable, y ni siquiera que haya de evitarse jurídica
mente en todo caso. Al igual que el concepto de acción, también el de impru
dencia está ciertamente hecho a la medida de fines jurídicos, pero existe con 
independencia del resultado de la valoración jurídica, y es algo natural en este 
sentido. Ejemplo: Quien al pasear sumido en sus pensamientos aplasta caraco
les de viña, obra imprudentemente en esa medida, tanto si el pisar está prohi
bido de modo cognoscible o incognoscible, o incluso permitido, pues con el mo
tivo de evitación en todo caso no se habría producido el aplastamiento.

6 2. La indicada determinación de la imprudencia como evitabilidad indivi
dual (previsibilidad significa lo mismo) de la realización del tipo es objeto de 
discusión. Según un amplio sector doctrinal, en el marco del tipo se trataría de 
una evitabilidad determinada objetivamente, que en parte se completa hasta 
constituir una objetiva inobservancia de deber de cuidado; con arreglo a esta 
solución, la previsibilidad individual sería un problema de la culpabilidad.

Por lo que se refiere a la supuesta existencia de un deber de cuidado o de 
una infracción de cuidado que caracterice la imprudencia * 8, en ésta no hay 
—como en el dolo—  más deber que el que surge de la norma, y sólo este deber 
se infringe: En la comisión imprudente, el autor debe omitir el hecho, y en la 
omisión imprudente debe realizarlo (¡cuidadosamente!). Sobre todo en el de
lito de comisión, lo que se suele decir de que el autor ha dejado de observar 
el cuidado prescrito es falso desde el punto de vista de la lógica de las normas: 
En el delito de comisión el autor no es que deba obrar cuidadosamente, sino 
que debe omitir el comportamiento descuidado 9. Ejemplo: En el ámbito de la 
comisión no se prescribe manejar las cerillas con cuidado, sino que se prohíbe 
el manejo descuidado; no existe un deber de manejar.

7 3. Si bien no hay, pues, un deber especial de cuidado o similar, no toda 
previsibilidad de una consecuencia —paralelamente al dolo— constituye impru
dencia jurídico-penalmente relevante, sino que las limitaciones del tipo objeti
vo que se efectúan por medio de la imputación objetiva afectan también a la 
imprudencia: Penalmente relevante es sólo la previsibilidad de aquel riesgo que

que él trata como una magnitud ontológica fija, como tiene que ser pero no es. Cuando Kóhler, 
en los numerosos supuestos en que resulta comprensible (¡pero no tolerable!) que el sujeto tal 
como es no esté a la altura de como debe ser, anticipa el momento relevante, ello, por falta de 
valoración legal en el momento en que la persona ha corrompido su «conocimiento correcto» (tam
poco cabe anticipar la realización del tipo), ha de conducir a una inmensa moralización en todas 
direcciones (Herummoralisiererei). Al prohibirse Kóhler tal moralización, por eso no pasa de con
sideraciones difusas. Vid. también el mismo Lackner-Festschrift, pp. 11 ss., 30; AK-Schild, núm. 
marg. 197 ss., ante i  13.

8 RG, 56, pp. 343 ss., 349 s.; Bockelmann-Volk, AT, § 20, B, I, 2; Burgstaller, Fahrlassig- 
keitsdelikt, p. 19; el mismo, Wiener Kommentar, § 6, núm. marg. 23 s.; Schónke-Schróder-Cra- 
mer, § 15, núm. marg. 131 (¡vid. el epígrafe!); Wessels, AT, § 15, II, 3, ante a, y la doctrina do
minante; en formulación subjetivizante, también Stratenwerth, AT, núm. marg. 1099 ss.

9 Acertadamente Schmidhauser, Schaffstein-Festschrift, pp. 129 ss.; el mismo, AT, 10/82; el 
mismo, Studienbuch, 7/93; Schóne, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 649 ss., 653; Jakobs, Stu- 
dien, pp. 67 s.; LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 157 s., con más bibliografía; Schroeder, JZ, 1989, 
pp. 776 ss.; en lo esencial también Maurach-Góssel, AT, II, § 43, núm. marg. 19; vid. asimismo 
Hardwig, ZStW, 78, pp. 1 ss., 17.
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sobrepasa el riesgo permitido y que además es objetivamente imputable 10. Ejem
plo: Es indiferente que un conductor que se comporta correctamente piense en 
la posibilidad de accidente, o hubiera podido advertirlo: en cualquier caso, no 
hay realización del tipo. Sin embargo, el riesgo permitido no limita el concepto 
de imprudencia, sino sólo la relevancia jurídica de la imprudencia. También en 
el marco del comportamiento de todos modos permitido (acciones justificadas, 
acciones con riesgo mínimo o acciones atípicas) hay imprudencia u . Ejemplo: 
A más de 50 kilómetros por hora puede conducir el autor dolosa o impruden
temente, tanto donde está prohibido como donde está permitido, bien sea de 
modo permitido o en virtud de causa de justificación.

II. CRITICA DE LA IMPRUDENCIA OBJETIVA

A. Por lo que se refiere a la determinación objetiva de la previsibilidad 12, 
defendida por un amplio sector doctrinal, la desindividualización de la acción 
que se efectúa en ocasiones se oculta al señalar que también el acto típico des-

10 La aserción de que el requisito de la imputabilidad objetiva y el de la cognoscibilidad del 
riesgo ya objetivamente no permitido diluiría la determinación individual de la imprudencia (Schü- 
nemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 514), es absurda dogmáticamente: Lo objetivo es punto de 
referencia de lo subjetivo tanto en el dolo como en la imprudencia, sin que no obstante la refe
rencia se convierta en objetiva; el tipo subjetivo no es objetivo porque tiene que referirse al tipo 
objetivo.

11 La teoría que pretende definir la imprudencia a través de la «vulneración del cuidado» (su
pra nota 8) tiene que distinguir, en la justificación, entre lo en sí contrario a cuidado y lo permi
tido en cuanto al resultado. Esta teoría no puede abarcar a la imprudencia atípica. En la actuali
dad, Arzt (ZStW, 91, pp. 857 ss., 871) aboga por un «baremo del cuidado referido a la situación, 
que absorba consideraciones sobre la justificación». Arzt no menciona las ventajas de esta equipa
ración entre imprudencia atípica (no antijurídica, sin tener en cuenta el contexto social) e impru
dencia justificada (no antijurídica por el contexto social).

12 La previsibilidad objetiva tiene, como relajamiento del concepto de acción objetivo-natu
ralístico, su lugar sistemático en el sistema de v. Liszt, Belingy Radbruch; vid. supra 6/6 ss.; y des
de luego, el problema del riesgo permitido, situado en la imprudencia no genuinamente, pero sí 
en la práctica, empujaba hacia una solución que se mezcló con el concepto de imprudencia. Acer
ca de la evolución del cuidado objetivamente conforme al tráfico, especialmente por parte de Rad
bruch (ZStW, 24, pp. 333 ss. 346 s.), Exner (Wesen, pp. 179 ss.) y principalmente Engisch (Un- 
tersuchungen, pp. 283 ss., 343 s.; el mismo, DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss., 417 s.), vid. amplia
mente Jakobs, Studien, pp. 56 ss. Vid. también la bibliografía señalada supra 7/nota 67, en rela
ción con el riesgo permitido. El desarrollo de la imprudencia en el campo del concepto final de 
acción transcurrió de lo individual a lo objetivo (con detalle, Jakobs, Studien, pp. 70 ss.). De acuer
do con la concepción inicial de Welzel, en la imprudencia se trataría de la evitabilidad individual; 
como no obstante Welzel (ZStW, 58, pp. 491 ss., 559 ss.) creía tener que entender la evitabilidad 
como evitabilidad con sentido (aun cuando hacía tiempo que había desligado a la forma de evita
bilidad «dolo» de la consciencia del injusto) no pudo separarla de la culpabilidad: «Así coinciden 
culpabilidad e injusto inseparablemente» (loe. cit., 562; análogamente, ya Exner, loe. cit., 193). 
Luego no se separó la evitabilidad individual del sentido individual del evitar, sino que se objetivó 
la evitabilidad. En lugar de formar, paralelamente al dolo como forma de evitabilidad, una impru
dencia individual, sobre todo por parte de Niese (Finalitát, pp. 53 , 62 s.) se tomó el dolo como 
dato psíquico y se argumentó que este dato se encuentra también en la acción imprudente (lo que 
evidentemente no es así en los automatismos), sólo que en ésta no referido al tipo. Ahora bien, 
un dolo no referido al tipo no es más que un acto voluntario en el sentido de la teoría causal de 
la acción, y por eso surge tras este extravío la dogmática del cuidado objetivo como salvación ante 
el «injusto de la causación» [en este sentido, Welzel, Strafrecht 3, p. 413; además el mismo Neues 
Bild, pp. 32 ss.; el mismo, Fahrlássigkeit und Verkehrsdelikte, pp. 31 s.; Boldt, ZStW, 1964,
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de el punto de vista objetivo sigue siendo individualmente evitable, pues cual
quiera puede evitar sus acciones con sólo quererlo * 13 14. Sin embargo, en esta ar
gumentación se pasa por alto que el concepto de acción es relativo (supra 6/27, 
34). Lo que se evitaría con el motivo de simplemente na actuar, y  por tanto fo 
que llega a ser acción, no tiene por qué ser evitable con el motivo de no eje
cutar una acción determinada (es decir, típica). Más bien, sólo hay una acción 
determinada cuando la acción es cognoscible en tanto que así determinada y pre
cisamente no es éste el caso cuando el autor sólo puede llegar a la conclusión 
de que tiene lugar alguna acción u .

9 B. 1. La determinación objetiva de la previsibilidad es incompatible, 
pues, con el concepto individual de acción. Así, en favor de la evitabilidad ob
jetiva se señalan de antemano argumentos que no tienen nada que ver con la 
imputación al autor individual 1S 16, atendiendo principalmente a que la situación 
en la que la consecuencia es previsible objetivamente se puede definir gráfica
mente como situación que debe evitarse («quien se comporta de cierta manera 
debe contar con ciertas consecuencias»).

10 2. Sin embargo, estas formulaciones de tipos de hechos de imprudencia ob
jetiva no reportan ventaja alguna frente a la determinación individual de la cog
noscibilidad. De entrada, ello es evidente en los casos en que el juicio objetivo 
es reproducible subjetivamente; entonces, la objetivación es del todo super
fina. Si la reproducción subjetiva no es posible, ha de  distinguirse entre dos de
ducciones dogmáticas que pueden extraerse:

a) Si en caso de previsibilidad sólo objetiva se niega la culpabilidad a tí
tulo de imprudencia lfi no se llega a la imputación, y la objetivación se agota 
concluyendo que con todo concurre injusto. En ocasiones se considera ello pre
ferible, dado que sólo de este modo cabe imponer medidas de seguridad y pe
nas en el delito de comisión de hechos antijurídicos en estado de total embria
guez (Vollrausch: § 323 a StGB). No obstante, esta suposición se basa en una 
construcción centrada exclusivamente en la jurisprudencia de conceptos 17: Lo

pp. 51 ss., 47 ss.; Hirsch, ZStW, 93, pp. 831 ss., 94, p. 239 ss., 251 ss.; Stratenwerth ha revisado 
su concepción de SchwZStr., 81 (1965), pp. 179 ss., 205 s., en la 1.* edición de su AT, 1976, núm. 
marg. 1165 ss.]. El sistema finalista objetivador, que en realidad supone una teoría del riesgo per
mitido, ha hallado acogida en el Derecho civil, de la mano de Nipperdey, AT, t. II, §§ 208 ss.; am
pliamente, Deutsch, Fahrlássigkeit, pp. 93 ss.; el mismo, Welzel-Festschrift, pp. 227 ss.; vid. asi
mismo BGHZ, 24, pp. 21 ss. (interpretando erróneamente la conformidad al tráfico de un com
portamiento como causa de justificación); BGH, VRS, 14, pp. 30 ss. Acerca de este ámbito de pro
blemas, vid. Welzel, Strafrecht, § 18, Introducción y I, 1, y ahí también en relación con el concep
to social de acción (Introducción 4); sobre las objeciones de Nowakowski (JZ, 1958, pp. 335 ss., 
380 s.,1 contra la concepción de Welzel vid. WelzeJ, SlraSjechí 7 pp. V js.

13 Armin Kaufmann, ZRV, 1964, pp. 41 ss., 47; Schünemann, Schaffstein-Festschrift, 
pp. 159 ss., 163; el mismo, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 514.

14 Jakobs, Studien, pp. 65 s.; Stratenwerth, Jescheck-Festschrift, pp. 285 ss., 292.
15 Vid. Jescheck, AT, § 54, I, 3, in fine; el mismo, Aufbau und Behandlung, pp. 11 s.; Schü

nemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss.; Kóhler, BewuBte Fahrlássigkeit, pp. 411 ss.; Mylonopou- 
los, Verháltnis, pp. 104 ss.; Kamps, Arbeitsteilung, pp. 75 ss.; LK-Schroeder, §216, núm. 
marg. 146 ss.

16 En este sentido la doctrina común, así como la jurisprudencia; RG, 3, pp. 208 s., 209; 24, 
pp. 417 ss., 418; 30, pp. 25 ss., 28; 73, pp. 257 ss., 262; 74, pp. 195 ss., 198; BGH, 24, pp. 213 ss., 
215 s.; OLG Kóln, NJW, 1963, pp. 2381 ss., 2383.

17 Stratenwerth, Jescheck-Festschrift, pp. 285 ss., 297 ss.; Jakobs, suplemento ZStW, 1974, 
pp. 6 ss., 20 s., con nota 45.
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que la «antijuricidad» significa en el Derecho de medidas de seguridad debe de
ducirse del fin de la regulación de este ámbito, pudiendo derivarse la objetiva
ción tanto para la imprudencia como para el dolo. Finalmente, en el tipo de 
embriaguez plena no importa sino la capacidad de culpabilidad; la renuncia a 
un elemento de la culpabilidad, la previsibilidad individual, quedaría, pues, des
cartada por el tenor literal del § 323 a StGB y sería apropiada a lo sumo en el 
ámbito de la incapacidad debida a la embriaguez.

b) Si no obstante se prescinde de la reproducción subjetiva del juicio ob
jetivo, es decir, si no se emplea el comportamiento estándar como ayuda cog
noscitiva, sino que se prescribe como figura rectora 18, entonces se pierde en 
el tipo subjetivo la relación con las consecuencias, y los delitos de lesión se trans
forman en delitos de peligro subjetivo-abstracto. En esta solución aquello que 
como cognoscible podría fundamentar imprudencia, en tanto que conocido no 
forma dolo alguno. Ejemplo: Un médico que cree correcta una medicación que 
la generalidad supone contraria a la lex artis, y que reflexiona sobre ello efec
tivamente, puede tener un motivo especial para comprobar su opinión; pero en 
la medida en que actúa, las consecuencias que se producen para su propia sor
presa no han sido ejecutadas dolosamente, ya que no fueron percibidas; pero 
¿cómo, sin cognoscibilidad de las consecuencias, la cognoscibilidad de la inob
servancia de la lex artis va a fundamentar la imprudencia? 18 *.

3. Además, en la polémica en tomo a la determinación de la imprudencia 11 
se esgrime el argumento de que la objetivación es necesaria en orden a preser
var a las personas especialmente capacitadas de exigencias excesivamente al
tas 19. El argumento carece de claridad; una solución global no se adecúa a las 
distintas situaciones problemáticas:

18 En este sentido, Armin Kaufmann, ZRV, 1964, pp. 41 ss., 52 s., en la versión de que la 
cognoscibilidad de lo arriesgado con arreglo a un juicio objetivo, es una cuestión de cognoscibili
dad de la prohibición; así también Zielirtski, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 168 ss., 179 ss.; 
AK-Zielinski, §§ 15, 16, núm. marg. 13, 89, 130; Weidemann, GA 1984, pp. 408 ss., 423; el mis
mo, DAR, 1984, pp. 310 ss.; vid. en contra Jakobs, Studien, pp. 66 s.; vid. asimismo Arzt, ZStW,
91, pp. 857 ss., 884, nota 64. De acuerdo con la postura criticada, el legislador no puede crear ti
pos con referencia sólo imprudente a las consecuencias; así últimamente Struensee, JZ, 1987, 
pp. 53 ss., 57 s., y pp. 541 ss., según el cual hay que «elaborar un hecho desvalorado al que se re
fiera la finalidad del sujeto actuante». Este hecho ha de encontrarse en la parte dolosa de la ac
ción; es decir, p. ej., en la muerte por disparos de una persona que se halla tras una puerta, con
sistiría en el disparar doloso a la puerta de una casa habitada (evidentemente, tal pieza dolosa de 
la acción falta en los automatismos). Consecuencia: «La propia posibilidad de resultado no llega a 
ser... elemento de la descripción conceptual (contenido conceptual), sino que no pasa de ser el mo
tivo de reunir los factores preñados de riesgo». Sin embargo, no existe la coincidencia de que se 
pueda evitar sólo deliberadamente aquello que se ha realizado en realidad deliberadamente. Si exis
tiese tal coincidencia, también sería válida para la evitabilidad de la realización del tipo como in
justo, es decir, la teoría del dolo sería la única correcta (en contra infra 19/14 ss.). En contra de 
Struensee, vid. Herzberg, JZ, 1987, pp. 536 ss.; sobre el aspecto principal de la polémica, el cono
cimiento especial en el riesgo permitido, vid. supra 7/49 s.

'** Acertadamente Stratenwerth, Jescheck-Festschrift, pp. 285 ss., 292, con nota 27.
19 Jescheck, AT, § 54,1, 3, in fine; Schünemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 513 ss.; el mis

mo, Schaffstein-Festschrift, pp. 159 ss., 165 s.; Mylonopoulos, Verháltnis, pp. 104 ss., 108;Schroe- 
der, ZStW, 91, pp. 257 ss., 263; LK-Schroeder, 5 16, núm. marg. 163 ss.; Hirsch, Universitat zu 
Kóln-Festschrift, pp. 399 ss., 410 s.; en contra, Stratenwerth, AT, núm. marg. 1098; el mismo, Jes
check-Festschrift, pp. 285 ss., 299 ss.; vid. también, en relación con la controversia, SK-Samson,
§ 16, apéndice, núm. marg. 11. A la inversa, Schónke-Schróder-Cramer, § 15, núm. marg. 138 ss., 
quienes pretenden añadir las especiales capacidades individuales a un estándar determinado obje-
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En el delito de comisión puede tratarse sólo de la capacidad especial para 
el pronóstico de la realización del tipo. Sin embargo, el tener en cuenta esta 
capacidad es ya un problema del riesgo permitido (supra 7/35 ss., 49 ss.) y se 
decide en función de la incumbencia del autor sobre la circunstancia que acarrea 
el daño, es decir, por un principio normativo. Ejemplo: Un investigador debe 
dominar la inclinación al riesgo propia de un experimento también con ayuda 
de sus capacidades especiales, pero un estudiante de arquitectura no tiene por 
qué activar sus capacidades especiales cuando trabaja de vacaciones como peón 
en una obra. No se derivan especialidades para la imprudencia, y sobre todo 
en caso de que se haya observado la previsión, pero falte la incumbencia, sólo 
quedará responsabilidad por el § 323 c StGB. Ejemplo: Si en el último ejem
plo el estudiante se da cuenta de que la mezcla de hormigón que debe realizar 
no va a tener la suficiente resistencia, a pesar de su actuar doloso no respon
derá por un delito doloso de comisión. Acerca del empleo de las capacidades 
especiales en la omisión, vid. infra, acerca del conflicto de deberes, 15/12 ss., 
y en tomo a los delitos de omisión, 29/14.

12 4. Finalmente, en los delitos imprudentes tampoco es necesario detallar 
el comportamiento prohibido, mediante la indicación de lo contrario a cuida
do, más exactamente que en el dolo, y particularmente tampoco en los delitos 
de resultado. Los tipos de los delitos imprudentes no son tipos abiertos, y ni 
siquiera están menos determinados que los delitos dolosos. Tanto en el delito 
doloso como en el imprudente el autor debe deducir la prohibición del com
portamiento causante en concreto a partir de la prohibición de causar (p. ej., 
en el homicidio: la prohibición de matar a golpes o de envenenar). Hay tantas 
modalidades de actuar imprudente como de actuar doloso, y este empaqueta
miento de lo imprudente en el concepto de lo contario a cuidado no da por re
sultado ninguna precisión de lo prohibido 20 que vaya más allá de lo que hay 
que mencionar de todos modos, es decir, más allá de la cognoscibilidad de un 
riesgo ya no permitido.

13 5. En definitiva, la previsibilidad objetiva no desempeña ninguna función 
que no desempeñe ya el riesgo permitido. Es tan superflua como lo sería un 
«dolo objetivo». Al injusto de imprudencia (y no sólo a la culpabilidad) perte
nece la previsibilidad subjetiva 21. Así pues, el injusto depende de las capaci

tivamente. La objeción de Cramer en el sentido de que en la imprudencia por lo emprendido (Ober- 
nahmefahrlássigkeit, infra 9/14) fracasa la determinación subjetiva, porque el que emprende es cier
tamente incapaz de dominar el ámbito de tareas que va a emprender (loe. cit., núm. marg. 140 a), 
olvida que quien emprende, al emprender, es subjetivamente capaz de evitar.

30 Jakobs, Studien, p. 74; vid. también Bohnert, ZStW, 94, pp. 68 ss., 74 ss.; AK-Zielinski, 
§§ 15, 6, núm. marg. 13; de otra opinión, Schóne, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 649 ss., 
656 ss., y passim, partiendo del planteamiento de que la imprudencia es un comportamiento pro
hibido con finalidad determinada, pero no establecida típicamente; contra este planteamiento, 
supra 6/15.

21 Igualmente, Stratenwerth, AT, núm. marg. 1099; SK-Samson, § 16, apéndice, núm. 
marg. 13 ss.; Jakobs, Studien, pp. 48 ss.; el mismo, suplemento ZStW, 1974, pp. 6 ss., 20; Otto, 
AT, § 10, I, 3; además de (como tipo subjetivo) la previsibilidad objetiva (situada en el tipo ob
jetivo), reconocen también la previsibilidad subjetiva como elemento del injusto, Góssel, Bruns- 
Festschrift.pp. 43 ss., 51 s.; el mismo, Bengel-Festschrift, pp. 25 ss., 110 ss.; Maurach-Góssel, AT, 
II, § 43, núm. marg. 110 ss.; Góssel, en: Acta, pp. 125 ss., 138; Rudolphi, en: Strafrechtssytem, 
pp. 69 ss., 81 s. en relación con la «doble relevancia» de la previsibilidad subjetiva como impru
dencia para el injusto y la culpabilidad, vid. Wolter, Objektive und personale Zurechnung, 
pp. 153 ss.
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dades del autor respectivo para evitar la acción porque sus efectos vayan a rea
lizar un tipo. Ejemplo: Si un maestro tejador y su aprendiz arrojan tejas al ca
mino desde el tejado y el maestro tejador puede darse cuenta (no así el apren
diz) de que los fragmentos de las tejas al estrellarse pueden llegar hasta una 
calle que se encuentra a 20 metros y lesionar a transeúntes, obrará impruden
temente el maestro, pero no el aprendiz. Esta individualización se corresponde 
también con la función del Derecho penal, que no garantiza la expectativa de 
que todos los hombres estén capacitados por igual, sino sólo la expectativa de 
motivación fiel al Derecho 22.

III. PROBLEMAS PARTICULARES DE LA IMPRUDENCIA

A. La imprudencia por lo emprendido

La previsibilidad individual —al igual que el dolo— debe existir en el mo- 14 
mentó de la acción del hecho. Sin embargo, la acción del hecho no tiene que 
ser la última acción causante del autor inmediatamente anterior a la produc
ción del resultado; más bien es posible que el autor se «active» a sí mismo como 
instrumento que después obra de manera inevitable. Ejemplo: El autor comien
za un viaje en coche, aun cuando está agotado de un modo cognoscible; más 
tarde, debido al agotamiento, no advierte inevitablemente una situación del trá
fico, etc. (la llamada imprudencia por lo emprendido o emprendimiento im
prudente de actividad) 23. La anticipación del instante de la acción sólo resulta 
posible cuando el autor, en un instante anterior, no sólo es capaz de apreciar 
las consecuencias de su actuar venidero, sino que además está obligado a cui
dar de que no se produzcan esas consecuencias. Lo cual faltará cuando el au
tor, en el instante posterior, sólo puede aportar determinada prestación con 
arreglo a sus capacidades activables ad hoc. Ejemplo: Quien es testigo de un 
accidente, puede darse cuenta de que después deberá declarar ante el tribunal 
y que si no registra de algún modo lo que ha presenciado quizá realice inevi
tablemente un delito de falso testimonio. Sin embargo, no tiene el deber de es
forzarse por registrarlo o de omitir el comportamiento que impida esa constan
cia. La imprudencia por lo emprendido existe sólo cuando el autor ya en el ins
tante anterior es garante de la calidad de un comportamiento posterior (existe, 
pues, un paralelismo con los supuestos denominados según la terminología usual 
como de omisión mediante comisión, supra 7/69).

22 Vid. al respecto ya supra en relación con el concepto social de acción. En los contactos ma- ‘ 
sivos, peligrosos y anónimos, la conñanza en la motivación fiel al Derecho para evitar el resultado 
pasa a un segundo plano ante la conñanza en la motivación táctica conforme a las prohibiciones
de poner en peligro abstracto. Por eso, en el tráfico rodado se encuentran propuestas de objetivar 
la imprudencia hasta en la culpabilidad: BoojS, NJW, 1960, p. 373; Wimmer, NJW, 1959, 
pp. 1753 ss., 1757; en contra, con buen criterio, Baumann, NJW, 1959, pp. 2293 s.; el mismo, Fol- 
genlose Verkehrsgefáhrdung, p. 168; Baumann-Weber, AT, § 28, III, 2; vid. además Volk, GA,
1973, pp. 171 ss.

23 LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 141 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1105; Neumann, 
Zurechnung, p. 186 ss.; Jakobs, Studien, p. 151; Góssel, ZStW, 91, pp. 270 ss., 271 s.; Maurach- 
Góssel, AT, II, § 43, núm. marg. 62 s. Ejemplo de la jurisprudencia: BGH, JR, 1986, pp. 249 s., 
con comentario de Ulsenheimer, loe. cit., pp. 250 s.
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Tanto el comportamiento del hecho (el emprender) como el comportamien
to inevitable subsiguiente pueden consistir en una acción o en una omisión. 
Ejemplos: a) (Ambas, acciones) Un médico emprende una operación corriente 
para él no teniendo en cuenta, imprudentemente, que tras abrir el cuerpo (y 
entonces inevitablemente) se coloca en la situación de realizar una acción de
fectuosa de lesiones, o bien b) (acción más omisión subsiguiente) de no poder 
efectuar una acción de salvamento necesaria, c) (Omisión más acción subsi
guiente). Un médico de urgencias que se siente enfermo omite solicitar que le 
sustituyan, no teniendo en cuenta, imprudentemente, que la enfermedad, al 
progresar, le coloca en la situación de realizar inevitablemente una acción de
fectuosa de lesiones, o bien d) (ambas, omisiones) de no poder emprender una 
acción de salvamento necesaria.

B. La relevancia para la decisión del riesgo cognoscible

15 Objeto de la cognoscibilidad en la imprudencia debe ser lo que en el dolo 
es efectivamente conocido; conforme a la formulación de Engisch 24, «el autor 
imprudente (debe) haber podido conocer... tanto como bastaría para el dolo 
en caso de conocimiento real, pues la motivación que esperamos en el autor 
doloso sobre la base de su representación tiene que haber sido alcanzable para 
que quepa inculpar al autor de la imprudencia». Así pues, para el autor impru
dente no sólo debe ser cognoscible el riesgo que sobrepasa el marco de la au
torización de riesgo, sino que el riesgo —como en el dolo—  debe ser de inten
sidad relevante para la decisión (vid. supra 8/30 ss.). No bastan los riesgos no 
permitidos del género de los que han de aceptarse ubicuamente como riesgos 
no permitidos impuestos, si es que no se quiere paralizar determinados ámbi
tos de la vida 25. Al igual que un exceso de la velocidad máxima permitida en 
el tráfico rodado, insignificante pero con consecuencias, en caso de conocimien
to del riesgo que se realiza no constituye una acción dolosa de lesiones, tam
poco en caso de cognoscibilidad es una acción imprudente.

El problema lo pasan por alto tanto jurisprudencia como doctrina. Más bien 
también se considera posible la imprudencia en el ámbito de los riesgos no per
mitidos pero no relevantes para la decisión, transformando así los delitos im
prudentes en delitos de peligro abstracto (creación de un riesgo no permitido), 
a los que se añade un resultado sólo objetivamente imputable.

C. La cognoscibilidad del riesgo objetivamente imputable

16 1. Por lo que se refiere a la causalidad como objeto de la cognoscibilidad,
debe ser cognoscible para el autor —de nuevo paralelamente a la situación en 
el dolo— la causalidad, referida al resultado, de la condiciones que él ha crea
do, pero no el concreto curso causal entre la acción imprudente y el resulta-

24 Untersuchungcn, p. 373.
25 Ampliamente J a ko b s , Bruns-Festschrift, pp. 31 ss.; el m ism o , suplemento ZStW, 1974, 

pp. 6 ss., 23 ss.; A K -Z ie lin sk i, §§ 15, 16, núm. marg. 105; además, la doctrina citada supra  
8/nota 760, relativa al dolo.
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do . Sin embargo, el autor debe poder advertir precisamente aquel riesgo que 
se realiza . Ello ha de indagarse con arreglo a los principios que se desarro
llaron supra (7/72 ss.) para la imputación objetiva; con la sola diferencia de que 
aquí no hay de atender a todo riesgo creado por el autor, sino sólo al que le 
es cognoscible (al igual que en la imputación a título doloso hay que atender a 
la realización del riesgo advertido). Así pues, faltará la realización del riesgo 
cuando las condiciones del riesgo cognoscible para el autor no permiten expli
car la tendencia al daño. Ejemplo: El que en una explotación agrícola, próxi
ma a un pajar, arroja sin recelo una colilla, que cae en un charco de gasolina 
y desencadena un incendio, no responderá por incendio imprudente sino cuan
do le es cognoscible no sólo el riesgo de que el fuego se prenda en el pajar, 
sino también el de que el fuego se prenda en la gasolina. En relación con los 
pormenores, se aplican las indicaciones acerca de la causalidad como objeto 
del dolo (supra 8/63 ss.).

2. De un caso en que se aplica este principio de la realización del riesgo, 17 
y nada más, se trata en el grupo de problemas usualmente denominado ámbito 
del fin de protección de la norma, cuyo tratamiento en la doctrina no se em
prende en orden a determinar la imputación objetiva, sino con ocasión de la 
imputación subjetiva, y en ella a su vez especialmente de la imputación a título 
imprudente. Los principios mencionados acerca de la imputación objetiva son 
aplicables, con la matización de que el lugar del riesgo creado por el autor lo 
ocupa el riesgo que le es cognoscible.

El traslado de los principios de imputación del ámbito objetivo al de la im
prudencia conduce a que —frente a la doctrina mayoritaria— las causas hipo
téticas del resultado no impiden la imputación a título imprudente. Las causas 
hipotéticas del resultado pueden a lo sumo atenuar la responsabilidad confor
me a las reglas mencionadas más arriba, mediante la aplicación analógica de 
las reglas de la tentativa, §§ 23.2, 49.1 StGB, cuando el autor no se percata de 
la situación hipotética, y conforme al § 49.2 StGB, cuando el autor conoce la 
inevitabilidad hipotética de la consecuencia (más detalladamente supra 7/92 ss.). 
Esto último será raro en la imprudencia; de todos modos, no se puede descar
tar que el autor lesione imprudentemente un bien porque lo da de todos mo
dos por perdido y consiguientemente ya no atiende a su conservación.

También ha de rechazarse para la imprudencia, por los motivos especifica
dos más arriba (7/98 ss.), la teoría de que un incremento del riesgo baste para 
la imputación de un resultado. 26 27

26 En este sentido también la jurisprudencia, naturalmente sin limitarse a la cognoscibilidad 
del riesgo que se realiza (sobre ello, en seguida); RG, 24, pp. 417 ss., 418; 73, pp. 370 ss., 372; 
BGH, 12, pp. 75 ss., 77; como la jurisprudencia, Mühlhaus, Fabrlássigkeit, pp. 45 s.; desde luego, 
los cursos causales objetivamente inadecuados quedan descartados; BGH, 3, pp. 62 ss.; OLG 
Karlsruhe, NJW, 1976, pp. 1853 s. Un amplio sector doctrinal exige la previsibilidad del concreto 
curso causal «en sus rasgos esenciales»: Welzel, Strafrecht, 5 22, III, 5 b; Wessets, AT, § 15, II, 2; 
Jescheck, AT, § 57, III, 1; Baumann-Weber, AT, § 28, II, 3 b, beta; Bocketmann, Verkehrsstra- 
frechtliche Aufsátze, pp. 98 s.; Schónke-Schrdder-Cramer, 5 15, núm. marg. 200. En contra, vid. 
supra sobre la adecuación 7/34.

27 SK-Samson, § 16, apéndice, núm. marg. 29 s.; Rudolphi, JuS, 1969, pp. 549 ss., 552; Ja- 
kobs, Studien, pp. 90 s.; vid. además la bibliografía citada supra 8/nota 139, relativa al dolo.
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18 3. a) Por lo demás, los problemas —que se mencionan en relación con 
el dolo— del desvío del curso causal con respecto a la representación se pre
sentan en la imprudencia conjuntamente como problemas del desvío entre 
el curso causal cognoscible y el acaecido, pero casi carecen de importancia 
práctica.

19 b) Ejemplos:
a’) Acerca de la consumación prematura: Quien comienza a ejecutar un 

plan con resultado cognosciblemente peligroso no responde si ya las primeras 
acciones, en sí no cognosciblemente peligrosas, producen el resultado.

20 b’) Acerca de la culpa generalis 2S: Si un autor opera varias veces sobre 
un objeto y todas estas intervenciones son causales del resultado, pero única
mente la primera es cognosciblemente causal, sólo responderá cuando las in
tervenciones subsiguientes continúan el riesgo de las primeras, pero no lo sus
tituyen. En concreto: Tras un accidente de circulación imprudentemente cau
sado, el conductor arroja a la víctima, que (inevitablemente para él, pero erró
neamente) considera muerta, a la cuneta, donde se ahoga; no hay responsabi
lidad por homicidio imprudente consumado. Pero si se oculta a la víctima, que 
amenaza desangrarse, en una pila de leña, de modo que se le cierra la arteria 
antes abierta, pero perece por una lesión en un órgano igualmente ocasionada 
en el accidente, entonces sí se realiza en la acción subsiguiente el riesgo deri
vado del accidente.

21 c‘) Acerca de la aberrado ictus: El que actúa imprudentemente frente a 
un objeto cognoscible, pero alcanza a otro no cognoscible, no responde por el 
resultado. En concreto: Quien juega en una estancia con un arma de fuego, de 
modo que cognosciblemente otra persona que se encuentra allí dentro podría 
resultar lesionada, no responderá por el resulado si se le escapa un disparo y 
acierta a un mirón.

22 d ’) Acerca del error in persona vel objecto: Para el autor no tiene por qué 
ser cognoscible la no identidad típica del objeto. En concreto: Quien amenaza 
en broma a una persona que considera con error evitable un conocido, con un 
arma de fuego que con error evitable considera descargada, responde por la le
sión del extraño si se le escapa un disparo.

D. La imprudencia temeraria (Leichtfertigkeit)

23 1. Cada vez con mayor frecuencia el legislador requiere, en lugar de sim
ple imprudencia, la temeridad del comportamiento (§§ 138.3, 176.4, 177.3, 
264.3, 251 StGB, entre otros). La temeridad se entiende en general como im
prudencia grave o crasa (grob)  29 (así también en la definición del § 18.3 del 
Proyecto de Código penal de 1962). Hasta ahora no se ha logrado una concre
ción reconocida en general de gravedad.

2,1 Jakobs, Studien, p. 100; L K -Schroeder, § 16, núm. marg. 31. Burgstaller, Fahrlássigkeits- 
delikte, pp. 124 s.

29 BGH, 20, pp. 315 ss., 323 s., 327; BGH, StV, 1987, pp. 254 s.; sobre la imprudencia te
meraria en el § 378 AO, vid. S a m so n , en: F ranzen-G ast-Sam son , § 378, núm. marg. 22 s.
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Para determinar lo grave se podría equiparar la temeridad con la impru- 24 
dencia consciente similar al dolo —en la medida en que se reconozca ésta— 30.
Sin embargo, tal solución trasladaría innecesariamente a la imprudencia la con
tradicción axiológica vinculada a la ceguera ante los hechos (supra 865).

2. Para evitar esta contradicción, la temeridad ha de delimitarse valorati- 
vamente. Así, surge el problema de qué ha de valorarse, si sólo la imprudencia 
como elemento de la dirigibilidad o también el motivo de hacer uso de la ca
pacidad de dirigir. Dicho de otro modo, ¿será la temeridad sólo una impruden
cia especialmente acentuada, habiendo también temeridad justificada y discul
pada, o será más bien una imprudencia a la que se añaden elementos subjeti
vos del injusto, o que incluso también caracteriza a la culpabilidad? Para res
ponder hay que tener en cuenta que con la punición de la temeridad se corres
ponde siempre la punición del respectivo dolo (sólo es dudoso para el § 152 
StGB). Pero si el dolo en su límite inferior es un elemento de la dirección sin 
consideración al motivo para hacer uso de la capacidad de dirección, no existe 
razón alguna para proceder de modo distinto en el límite superior de la impru
dencia. La temeridad no se ha de definir, pues, como reprochabilidad incre
mentada 31, al igual que el dolo no aporta siempre —frente a la imprudencia— 
reprochabilidad incrementada. La temeridad tampoco se caracteriza por la des
consideración 32; puede haber hechos justificados con temeridad al igual que 
los hay con dolo. Más bien hay que atender a con qué facilidad era evitable la 
realización del resultado, o sea, a si para evitar habría bastado ya con un inte
rés mínimo (entonces temeridad) o no 33. La medida oscila según la importan
cia del bien afectado, al igual que oscila también la medida del riesgo permiti
do en cada caso. Ejemplo: La temeridad en el manejo de un arma de fuego se 
apreciará antes si está en peligro la vida de una persona que si sólo lo está el 
cristal de una ventana. Por lo demás, el rigor del baremo se ha de determinar 
teniendo en cuenta el marco penal, es decir, en las cualificaciones por el resul
tado con elevados límites inferiores del marco penal (p. ej., en los §§ 239 a 2,
239 b 2, 251 StGB), sólo habrá temeridad en los casos en que ya habría basta
do el mínimo interés en la evitación de la consecuencia, mientras que en los 
delitos sin límite inferior de la pena (p. ej.,.en el § 21 WStG) sólo se puede 
proceder con menor rigor.

La solución indicada aprecia también temeridad en caso de justificación. 25 
Ejemplo: La persona agredida dispara con un arma de gran calibre, en ejerci
cio de la legítima defensa, a la pierna del atacante, sin reparar en que la acción

30 Sauer, Allgemeine Strafrechtslehre, § 22, I, 2; Lohmeyer, NJW, 1960, pp. 1798 s., 1799; 
en cuanto al planteamiento también Arzt, Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 119 ss., 127 s.; así de
bería proceder la doctrina propugnada por Arthur Kaufmánn, Schuldprinzip, p. 162, que sólo con
sidera posible el comportamiento culpable en la imprudencia consciente, sin que entonces toda im
prudencia consciente tenga que ser a la vez temeraria.

31 Así no obstante, Hall, Mezger-Festschrift, p. 229 ss., 248.
32 En este sentido, no obstante, Volk, GA, 1976, pp. 161 ss., 178 s.; Maurach, Heinitz- 

Festschrif, pp. 403 ss.; de hecho también Maiwald, GA, 1974, pp. 257 ss., 262 ss.
33 Así también LK-Schroeder, § 16, núm. marg. 213; Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, 

pp. 124 ss.; en términos semejantes, Tenckhoff, ZStW, 88, pp. 897 ss., 911, con formulación re
ferida a un deber de cuidado (en contra supra 9/6); vid. también Wegscheider, ZStW, 98, 
pp. 624 ss., 650 ss. (objetiva y subjetivamente especialmente contrario al cuidado en caso de pre
visibilidad fácil, objetiva y subjetivamente, del resultado).
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puede dar lugar a una muerte. Asimismo, en caso de falta de culpabilidad es 
posible la temeridad, como, p. ej., en la conducta de enajenados. También se
gún las reglas generales el comportamiento exculpado por falta de exigibilidad 
puede haberse ejecutado temerariamente. Junto a ello, ha de tenerse en cuen
ta la exigibilidad específica en los delitos de imprudencia (infra 20/35 ss.); se 
trata de casos en que no cabe dudar de que el cuidado habría evitado el resul
tado, pero sí de que se pueda exigir el cuidado, porque el autor revela un blo
queo en la motivación de la que él —al menos en parte— no es responsable. 
Ejemplo: El autor no advierte un semáforo en rojo inmediatamente después 
de que el copiloto le haya comunicado de golpe la muerte de un amigo muy 
querido. En estos casos sigue habiendo temeridad, pero la culpabilidad se ve 
disminuida o decae.

E. La imprudencia aparente

26 En la imprudencia existe — al igual que en el dolo—  un límite inferior de 
lo arriesgado. Además, incluso hay que limitar la medida —no requerida en el 
dolo—  del interés en evitar el resultado. La cognoscibilidad de la realización 
del tipo no depende desde luego sólo de la inteligencia del autor y de sus co
nocimientos, sino también de la intensidad con la que comprueba su acción. 
Ahora bien, «nadie es capaz de realizar la exigencia ideal de atención continua 
y tensa y de reacción rauda y oportuna» 34, a lo que hay que añadir: Y a nadie 
se le puede exigir que, siempre que no pueda poner en práctica esa exigencia 
ideal, omita simplemente. Por ello, hay que reconocer un riesgo permitido en 
tanto que importa la medida del interés en evitar el resultado. Este riesgo ha 
de determinarse sopesando el rendimiento personal máximo posible sólo en teo
ría y la renuncia al contacto social. Al igual que en la cognoscibilidad sólo se 
tienen en cuenta los riesgos que no sobrepasan el marco de lo permitido, así 
también sólo se tienen en cuenta los conocimientos que se pueden obtener con 
un empleo de atención aún proporcionado en general, pues no existe interés 
jurídico alguno en que las personas empleen absolutamente todas sus energías 
para evitar daños, o de lo contrario se retiren de los contactos sociales. En 
suma, esta limitación de la responsabilidad por imprudencia constituye un pos
tulado muy extendido 35 (vid. asimismo § 16.2 StGB).

F. Imprudencia y resultado (¿tentativa imprudente?)

27 La tentativa imprudente es impune (con la única excepción del § 315 c 3, 
núm. 2, en conexión con el párrafo 1, núm. 2, letra /  StGB), resultando indi
ferente si no se ha realizado una causalidad cognoscible, o si se ha ignorado de 
modo evitable una circunstancia del hecho. Ejemplo: Quien tras prestar jura
mento previo (Voreid) efectúa un falso testimonio temerariamente de modo

34 Strotenwerth, AT, núm. marg. 1137.
35 Sraienwerth, AT, núm. marg. 1139 s., que atiende a la no evidencia de la evitabilidad en 

el caso concreto; aprobatoriamente, Roxin, ZStW, 84, pp. 993 ss., 1014; vid. además Bockelmann, 
Verkehrsstrafrechtliche Aufsátze, pp. 216 ss.; Cramer, DAR, 1974, pp. 317 ss., 322; Volk. GA, 
1976, pp. 11 ss., 177; de otra opinión, Tróndle, DRiZ, 1976, pp. 129 ss.
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equívoco, siendo comprendido en un sentido ajustado a la verdad (por ello sólo 
tentativa), queda impune, al igual que aquel que, tras un testimonio falso cons
ciente, sólo comienza a prestar el juramento a posteriori (Nacheid) (por tanto, 
sólo tentativa), suponiendo temerariamente que declara ante una autoridad ad
ministrativa (en relación con los §§ 154 a 156, 163 StGB). Cuando un compor
tamiento es imprudente en relación con varias posibles realizaciones de tipo, 
para la responsabilidad se atiende, por lo demás, a qué tipo se realiza. Así pues, 
que el saltarse imprudentemente un semáforo en rojo sea una mera infracción 
administrativa, o lesiones imprudentes o incluso homicidio imprudente (en su 
caso de varias personas), depende del curso causal. Por eso se ha pretendido 
hablar en la imputación de las acciones imprudentes de una «vergonzante res
ponsabilidad por el resultado» 36, pero sin razón: Sería casual el resultado si 
no se le pudiera advertir a partir de la acción precedente, pero precisamente 
no es éste el caso, pues el riesgo era cognoscible, y por ello el resultado era 
evitable conforme a plan. Más bien, se podría decir que el que no acaezca el 
resultado supone una casualidad en función de un actuar imprudente.

Naturalmente, no existe ningún dogma que impida punir la tentativa im
prudente ni siquiera de lege ferenda-, sobre todo es incorrecta la suposición de 
que sólo hay tentativas dolosas 37. En los ámbitos con reglas consolidadas en 
forma de descripciones de riesgos permitidos o de lex artis, la punición de la 
falta de cuidado sin consecuencias, sobre todo cuando es muy grave, se puede 
tomar en consideración para completar las reglas de la tentativa concebidas 
para el dolo. Incluso sería posible dogmáticamente la punición de todas las ten
tativas imprudentes; pero ésta, por la ubicuidad del comportamiento defectuo
so que se pondría de manifiesto, no serviría a la norma que ordena omitir el 
obrar que cognosciblemente realiza el tipo, ni serviría al poder de impresionar 
de la pena (vid. asimismo infra en torno a la tentativa 25/28).

IV. LOS DELITOS COMPUESTOS DE DOLO E IMPRUDENCIA 
(LAS LLAMADAS COMBINACIONES DOLO-IMPRUDENCIA)

A. En numerosos delitos la ley se conforma con imprudencia para una par- 28 
te del tipo. Si en esa parte se trata de un resultado cualificante, entonces los 
delitos se cuentan entre los cualificados por el resultado, que también son po
sibles en forma de un hecho imprudente cualificado. Si la parte imprudente fun
damenta la punibilidad, se habla de combinaciones dolo-imprudencia «autén
ticas» 38, o más exactamente de combinaciones dolo-imprudencia no cualifican
tes. En virtud del § 11.2 StGB los delitos compuestos de dolo e imprudencia

36 Radbruch, VDBT, t. V, pp. 185 ss., 201, nota 2; H. Mayer, ZStW, 59, pp. 283 ss., 324; Ar- 
ihur Kaufmann, Schuldprinzip., 162 s.; vid. también Bockelmann, Materialien, t. 1, pp. 29 ss., 33; 
más bibliografía en Armin Kaufmann, ZRV, 1964, pp. 41 ss., 42 s.

37 Como circunstancia en la determinación de la pena, la tentativa imprudente es común en 
la jurisprudencia; Si en un comportamiento imprudente referido a dos bienes se ha realizado una 
imprudencia en la lesión, la imprudencia (en esta medida sin consecuencias) referida al otro bien 
se achaca con eficacia agravante: BGH, VRS, 12, pp. 185 ss., 188; 13, pp. 25 ss., 26; 13, 
pp. 204 ss., 207; 14, pp. 282 ss., 285; 22, pp. 273 ss., 274, etc.

38 Desde Krey y Schneider, NJW, 1970, pp. 40 ss.; acertada crítica a la denominación en LK- 
Schroeder, § 18, núm. marg. 15.
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deben seguir las reglas de los delitos dolosos, lo que lógicamente sólo resulta 
posible con relevantes modificaciones, ya que la ley no prevé para la impru
dencia —aun cuando sólo sea parcial— regulación diferenciada alguna de la par
ticipación, y  expresamente no regula más que Ja tentativa dolosa. Acerca de la 
participación, vid. infra 21/46; 22/29; acerca de la tentativa, vid. infra 25/25 ss.; 
acerca del desistimiento de la tentativa, vid. infra 26/49. La coordinación con 
el dolo es vinculante en relación con los §§ 48, 56 g 2, 66 StGB.

29 B. Combinaciones dolo-imprudencia no cualificantes son, p. ej., los 
§§ 97.1, 311.4, 315 a 3. núm. 1, en conexión con el párrafo 1, núm. 2, 315 b 
en relación con el párrafo 1; 315 c 3, en conexión con los párrafos 1, núm. 1 b 
y 2 StGB. La conducción de vehículos de peligrosidad cognoscible en concreto, 
por embriaguez cognoscible (§§ 315 a 3, núm. 1, en conexión con el párrafo 1 
y 315 c 3, núm. 1, en conexión con el párrafo 1, núm. 1 a StGB) no constituye 
una combinación dolo-imprudencia no cualificante (ya que la situación de par
tida no resulta cualificada por un peligro) ni un delito cualificado por el resul
tado en el sentido del § 18 StGB (pues el resultado es sólo una puesta en pe
ligro; acerca de ello, infra 9/30). Se discute si en los delitos en los que la exi
gencia de puesta en peligro imprudente sólo debe garantizar que no se traspasa 
el umbral de lo merecedor de punición 39 se trata de delitos dolosos o de de
litos imprudentes con «infracción de deber» consciente 40; las posturas no se ex
cluyen mutuamente, En definitiva, las combinaciones dolo-imprudencia no cua
lificantes siguen las reglas de los delitos dolosos cualificados por el resultado 41.

30 C. 1. El tenor literal de la regulación de los delitos cualificados por el 
resultado en el § 18 StGB es incorrecta en dos sentidos. Por una parte —frente 
al tenor literal— no se trata de que haya que castigar sólo en caso de «al me
nos imprudencia». Dado que, según el § 15 StGB, en el supuesto normal hay 
que exigir dolo, más bien ha de castigarse ya si hay imprudencia y no sólo si 
hay dolo referido a la consecuencia. El § 18 StGB es, pues, un supuesto regu
lado en la Parte General en que un comportamiento en parte imprudente «se 
conmina con pena expresamente» (§ 15 StGB) 42 43. Además, no se alude —de 
nuevo frente al tenor literal— a todas las especiales consecuencias cualificantes 
del hecho; más bien, queda excluido el resultado consistente en puesta en pe
ligro 43; este principio se puede extraer ya de la técnica seguida por la regula
ción: A veces, en casos de resultado de puesta en peligro, se menciona expre
samente el aspecto subjetivo (así, en relación con las cualificaciones por la pues
ta en peligro del § 316 StGB en los §§ 315 a 3, núm. 1, en conexión con el párra-

39 Lackner, i  11, nota 11 a; el mismo Gefáhrdungsdelikt, p. 10.
40 L fC -S cftru ecter, # 56, ntfnr. marg. 49; <jósse¡, Úange-Festscñritl, pp. ZÍ9 ss., 255.
41 En definitiva también LK-Tróndle, § 11, núm. marg. 98 s.
42 LK-Schroeder, § 18, núm. marg. 1; AK-Paeffgen, § 18, núm. marg. 2; el defecto de formu

lación ha surgido por la relación con el § 56 StGB, redacción anterior, que limitaba la responsabi
lidad para los, hasta entonces, delitos cualificados ya por la producción objetiva de consecuencias, 
mientras que el § 18 StGB, en el contexto legal actual, amplía la responsabilidad.

43 Polémico; como aquí, Küper, NJW, 1976, pp. 543 ss., 546; Backmann, MDR, 1976, 
pp. 969 ss.; LK-Schroeder, § 18, núm. marg. 8; SK-Rudolphi, § 18, núm. marg. 2; en definitiva 
también Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, pp. 94 ss., 273 ss., 280, con nota 80; BGH, 26, 
pp. 176 ss., 178, con una fundamentación desafortunada (una puesta en peligro no ha de constituir 
una consecuencia); vid. asimismo Lorenzert, Rechtsnatur, pp. 22 s. De otra opinión, Dreher-Trónd- 
le, § 18. núm. marg. 2; Góssel, Lange-Festschrit, pp. 219 ss., 221.



fo 1, núm. 1, o 315 c 3, núm. 1, en relación con el párrafo 1, núm. 1 a StGB); 
a veces las cualificaciones por el resultado de puesta en peligro no se agrupan 
con las cualificaciones por el resultado, sino con las cualificaciones que requie
ren dolo (así, el robo peligroso está en el § 250.1, núm. 3, pero no en el § 251 
StGB). Pero sobre todo a la puesta en peligro concreta, por su semejanza con 
la tentativa, le falta la gravedad en el tipo objetivo en la que se fundamenta la 
existencia de todo este grupo de delitos.

Delitos cualificados por el resultado en virtud del § 18 StGB, con una com
binación dolo-imprudencia son, p. ej., los §§ 176.4, 177.3, 178.3, 221.3, 224.1, 
226, 229.2, 239.2, 239 a 2, 239 b 2, 251, 307.1 StGB. La consecuencia especí
fica puede consistir también en un mero exceso cuantitativo con respecto al 
tipo básico, como, p. ej., en el § 224 StGB, y en todos los delitos de peligro 
concreto, en los que la producción del resultado tiene efecto cualificante; tam
bién en este último supuesto en caso de ejecución imprudente del resultado per
manece evidentemente el requisito de realización dolosa del quantum pertene
ciente al tipo básico, o sea, p. ej., de la puesta en peligro dolosa 44. Son ejem
plos de delitos cualificados por el resultado puramente imprudentes los 
§§ 309.2.° supuesto de hecho, 314, 2.° supuesto de hecho StGB.

2. A veces, en la Parte Especial se agravan las condiciones mínimas men- 31 
cionadas en el § 18 StGB acerca del aspecto subjetivo en caso de realización
de consecuencias. Cuando no se requiere dolo (p. ej., en el § 225 StGB), re
quisito con el que la cualificación por el resultado se asimila a delito doloso de 
lesión, se encuentra con frecuencia creciente el requisito de comportamiento te
merario, es decir, gravemente imprudente (§§ 176.4, 177.3, 178.3, 239 a 2, 239 
b 2, 251 StGB, entre otros). Aun cuando la mención no es del tenor de al me
nos temeridad, se incluye también el actuar doloso 4S, por una parte a causa 
de la relación escalonada que media entre las formas de evitabilidad (supra 9/4) 
y, por otra parte, porque la mención sólo tiene el sentido de restringir en el 
ámbito inferior los marcos abiertos para el aspecto subjetivo por el § 18 StGB, 
y por ello ha de interpretarse teniendo como fondo el § 18 StGB, que se infil
tra en cada cualificación por el resultado de la Parte Especial. Dicho de otro 
modo, dado que el § 18 StGB contiene ya la expresión «al menos», no hace 
falta que en la Parte Especial se repita en cada caso.

3. El § 18 StGB no comprende aquellas consecuencias de la acción me- 32 
diante las que se fundamenta la punibilidad por consumación 46, es decir, el
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44 LK-Schroeder, § 18, núm. marg. 9.
45 Discutido; como aquí, LK-Schroeder, § 18, núm. marg. 25; Schónke-Schróder-Cramer, 

§ 18, núm. marg. 5 s.; Paeffgen, JZ, 1989, pp. 220 ss., 223 s.; AK-Paeffgen, §18, núm. 
marg. 80 ss.; en definitiva también Montenbruck, Strafrahmen, pp. 205, y BGH, 35, pp. 257 s., 
con comentario favorable de Alwart, NStZ, 1989, pp. 225 s., así como Laubenthal, JR, 1988, 
pp. 335 s., y desfavorable de Arzt, StV, 1989, pp. 57 s.; Dreher-Tróndle, § 18, núm. marg. 6; de 
otra opinión, BGH, 26, p. 175; BGH, en Dallinger, MDR, 1976, p. 15; BGH, GA, 1984, pp. 476 s. ; 
Rudolphi, JR, 1976, pp. 74 s.; Hassemer, JuS, 1975, pp. 814 s.; Tenckhoff, ZStW, 88, pp. 897 ss., 
919; Maiwald, GA, 1974, pp. 257 s., 270; Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, pp. 107 ss.; Jes- 
check, AT, § 54, II, 2.

46 Correcto desde una interpretación literal, pero equivocado en función del fin de la regula
ción, es el siguiente proceder fundamentados Dado que la tentativa puede punirse más levemente 
que la consumación (§ 23.2 StGB), la producción del resultado agrava la pena de la tentativa; de 
acuerdo con el § 18 StGB, pues, en relación con el resultado producido basta la imprudencia; con



398 GÜNTHERJAKOBS

caso normal del delito de resultado, o aquellas que como condiciones exclusi
vamente objetivas del injusto o de su tipicidad no necesitan correlato subjetivo 
alguno (acerca de esto último: §§ 227, 323 a StGB, discutido, con más detalle, 
infra 10/1 ss.). Acerca de los supuestos del género «concurre por lo general 
cuando....» y de los fundamentos de determinación de la pena, vid. supra 8/43.

33 4. a) Hay notables dificultades en los delitos cualificados por el resulta
do que se basan en la falta de claridad en torno a cuándo y por qué la ley pasa 
del concurso ideal entre un delito base (doloso o imprudente) y la ejecución al 
menos imprudente de un ulterior resultado, a una cualificación por el resultado 
punible por lo general con una agravación considerable 47. No en todo hacer 
antijurídico opera cualificando cualquier causación imprudente de resultado, 
sino sólo en supuestos de especiales formas de conducta, y sólo cuando se pro
ducen determinadas consecuencias, de modo que la idea del versari in re illicita 
por sí sola no explica los delitos cualificados por el resultado. Naturalmente, 
tampoco hay por qué rechazar en su totalidad esta idea 48 49. La ley puede impu
tar las consecuencias de una acción defectuosa con mayor rigor a aquel que se 
mueve por el terreno de lo prohibido que al que se comporta dentro de lo per
mitido, incluso dándose la misma previsibilidad, pues es cierto que existe un 
interés jurídicamente reconocido en que no se estrangule la libertad de actua
ción mediante una responsabilidad por imprudencia demasiado amplia (vid. su
pra acerca del riesgo permitido 7/35), pero sólo la libertad para el actuar no 
prohibido, no para el hacer antijurídico. A esta idea se añade, en los delitos 
cualificados por el resultado —sobre todo en unión con cierta tipología crimi
nológica— , que la realización de un delito base o del comportamiento que
conduce al delito base es arriesgada de manera aún por concretar. Por eso, los 
delitos cualificados por el resultado no son meras sumas de delito base más con-

arreglo a lo cual —en el delito doloso— no es que tenga que haberse realizado el resultado adver
tido, sino que basta la realización de un resultado advertible (en tanto que la tentativa sea punible; 
si no, la producción del resultado actúa fundamentando la punibilidad). Singularmente, con esta 
interpretación literal la aberrado ictus, en caso de imprudencia relativa ai resultado producido, com
portaría delito doloso consumado, supra 8/80.

47 Se discute si cabe justificar en absoluto este paso; sobre la historia, vid. Rengier, Erfolgs- 
qualifizierte Delikte, pp. 13 ss.; Küpper, Zusammenhang, pp. 45 ss., 64 ss.; Rengier, Erfolgsqua- 
lifiziertc Delikte, pp. 98 ss., y passim. En favor de los delitos cualificados por el resultado, incluso 
sin la limitación de la imprudencia, Baumann, ZStW, 70, pp. 227 ss., 236 ss.; en contra, Lang- 
Hinrichsen, ZStW, 73, pp. 210 ss., 224 ss.; ampliamente sobre la necesidad de los delitos cualifi
cados por el resultado, Hirsch, GA, 1972, pp. 65 ss., 75 ss.; Küpper, Zusammenhang, pp. 32 ss., 
44; Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, p. 132, y passim, concibe estos delitos como «situados ape
nas por debajo del dolo» y los interpreta, descuidando la vinculación al delito base, como recurso 
para colmar lagunas entre fa realización dolosa del resultado, por una parte, y la imprudente, por 
otra; Dornseifer, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 427 ss., 432 s., hace recaer el acento en 
el aspecto subjetivo de la causación del resultado; en contra de la figura de los delitos cualificados 
por el resultado, Schubarth, ZStW, 85, pp. 754 ss., 755 ss.; en favor de su transformación en de
litos de peligro, Arthur Kaufmann, Schulprinzip, pp. 240 ss.; vid. también Jesckeck, Niederschrif- 
ten, t. II, pp. 246 ss., 250; Diez Ripollés, ZSW, 96, pp. 1059 ss., 1074 ss., propone desglosarlos en 
un concurso ideal entre el delito base y la producción imprudente de las consecuencias, con aspe- 
ración del marco penal; en el supuesto de que no se llegue a producir la consecuencia, habría que 
crear delitos de peligro; especialmente sobre los abusivos marcos penales, vid. infra nota 61.

4X De otra opinión, Lorenzen, Rechtsnatur, pp. 35 ss., con bibliografía.
49 Sólo así cabrá aclarar que ciertamente hay unas lesiones generales con consecuencia de 

muerte, § 226 StGB, pero no unas coacciones generales con consecuencia de muerte, aunque sí 
robo y extorsión-robo, con consecuencia de muerte, § 251 StGB.
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secuencia (de lo contrario, todos los delitos tendrían que verse cualificados por 
una consecuencia grave), sino que en el acaecimiento de la consecuencia se 
debe realizar un riesgo específico.

b) Para determinar si se ha producido la realización del riesgo 50 se indi
can distintas fórmulas, sobre todo para las lesiones con resultado de muerte: 
La consecuencia debe surgir directamente de la acción base 51 (es decir, no con 
la mediación del comportamiento imputable de la víctima o de terceros 51 *, o 
mediante otro comportamiento arriesgado del propio autor 51 b, a no ser que 
esta mediación no elimine la realización del riesgo 51 c; en tomo a ello, supra 
7/55), o debe ser consecuencia característica del delito base 52; no se debe po
der pronosticar sin tener en cuenta elementos de peligro extratípicos 53 o surgir 
de las circunstancias que el autor conoce 54; en la consecuencia se debe realizar 
un riesgo adecuado al delito base y forzoso (es decir, intenso o no controla
ble) 55 o ha de haber sido determinado temerariamente 55 \

c) En orden a la solución, hay que distinguir:
a’) En la mayor parte de los delitos cualificados por el resultado se trata 

de que el autor se entromete en los bienes de la víctima de la consecuencia cua
lificante ya mediante el delito base —o, en los delitos de varios actos (p. ej., 
§ 251 StGB), ya mediante partes del delito base— 56, errando sobre la medida

30 El requisito de realización del peligro no lo reconoce la generalidad; en contra, Schróder, 
JR, 1971, pp. 206 ss.; Schónke-Schróder-Cramer20, § 18, núm. marg. 4; también Montenbruck, 
Strafrahmen, p. 72; en relación con el Derecho austríaco, Schmoller, JurBL, 19854, pp. 654 ss., 
655 s.

51 BGH, JR, 1971, pp. 205 s. (con comentario desfavorable de Schróder, JR, 1971, pp. 206 ss.; 
también desfavorable Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, pp. 168 ss.; el mismo. Jura, 1986, 
pp. 143 ss.); BGH, en Holtz, MDR, 1982, pp. 100 ss., 101 s.; BGH, 31, pp. 96 ss., con reseña de 
Maiwald, JuS, 1984, y comentarios de Hirsch, JR, 1983, pp. 78 ss.; Stree, JZ, 1983, pp. 75 s.; Pup- 
pe, NStZ, 1983, pp. 22 ss.; Schlapp, StV, 1983, pp. 62 s.; Küper, JA, 1983, pp. 29 s. Acerca de la 
sentencia, vid. también 9/35 in fine. Ampliamente sobre la inmediatez, Küpper, Zusammenhang, 
pp. 64 ss., 80 ss.; pormenorizadamente, en contra Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, passim.

Si‘ Ello es válido también con respecto al § 30, párrafo 1, núm. 3, BtMG: La muerte del des
tinatario de la droga sólo la puede causar el autor temerariamente de modo imputable si aquél es 
instrumento del autor (sobre ello infra 21/66 ss.); vid. BGH, 22, pp. 66 ss.

3"> Vid. BGH, 33, pp. 66 ss., 68, con comentario en esta medida favorable de Roxin, NStZ, 
1984, pp. 320 s.; BGH, JR, 1986, p. 3280, con comentario de Jakobs, loe. cit., pp. 380 ss.

51 ‘ El § 22 StGB no tendría que estar excluido cuando el autor lesiona a su víctima del modo 
más grave, lo que evidentemente sólo tiene desenlace mortal porque la salvación se retrasa muy 
poco tiempo por un leve descuido. Si el tercero (o la propia víctima) crea un n u e v o  riesgo (el mé
dico, en el ajetreo de la salvación urgente, se confunde en el contenido de la inyección; la víctima 
muere por el medicamento que se le inyecta), ello puede que sea también imputable al autor, pero 
no específicamente como consecuencia de sus lesiones dolosas (cualquier otra medida de salvación 
apresurada habría tenido el mismo efecto), sino como consecuencia del «dar lugar a medidas de 
salvación arriesgadas» —no específico de las lesiones—; así pues, realiza en unidad de acción los 
§§ 223 y 222 StGB.

32 Geilen, Lange-Festschrift, pp. 219 ss., 235.
33 Geilen, Welzel-Festschrift, pp. 655 ss., 681.
34 SK-Hom, § 226, núm. marg. 11.
33 Wolter, JuS, 1981, pp. 168 ss., 177; el mismo, GA, 1984, pp. 443 ss., 448; en contra de Wol- 

ter, pormenorizadamente Hirsch, Oehler-Festschrift, pp. 111 ss., 114 ss.
33 * Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, pp. 130 ss., y passim; Paeffgen, JZ, 1989, pp. 220 ss.; 

AK-Paeffgen, § 128, núm. marg. 43, 45 ss.
56 LK-Schroeder, § 18, núm. marg. 20; en el robo con homicidio imprudente del § 251 StGB, 

se trata sólo de un peligro del primer segmento de la acción, pero no del peligro de la sustracción.

3 4

35
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de la lesión que el riesgo que ha conocido le ocasiona o al bien atacado (ejem
plo: § 224 StGB o § 226 StGB, cuando el autor subestima ya la idoneidad del 
medio de ataque que utiliza) 56 \  o a un bien dependiente necesariamente del 
bien atacado dolosamente (ejemplo: § 226 StGB, para el caso de que el autor 
se dé cuenta de toda la dimensión de su ataque y sólo ignore el carácter mortal 
de la intervención). Se trata, pues, de un error cuantitativo, en sentido amplio, 
porque puede afectar tanto al bien atacado dolosamente como a otro depen
diente necesariamente de éste. El fundamento de la agravación reside en la cir- 

. cunstancia de que el riesgo a partir del cual se concreta el delito base a menu
do no es cuantitativamente controlable, es decir, se trata de un peligro signifi
cativo. Dicho gráficamente: Se trata de un error cuantitativo, habiendo idénti
co riesgo 51 * * * * *. No basta un peligro que sea independiente de la existencia del ries
go que el autor ha advertido 57 *, ya que un peligro así —casi siempre denomi
nado peligro de la acción base—  está vinculado al delito base de un modo tan 
casual como lo estaría cualquier delito que se añadiera en concurso ideal: Un 
movimiento corporal acarrea, según la forma casual de la situación, diversos 
riesgos 57 b.

Ejemplos: Quien derriba de un golpe a la víctima al borde de una carretera 
con mucho tráfico, de modo que después la atropella un auto, como era pre
visible, con consecuencia de muerte, no yerra sobre Ja cantidad del riesgo que 
se realiza en el resultado del delito base (el golpe); así pues, falta la identidad 
del riesgo. Además, el resultado del golpe no es el primer quantum del ataque 
que conduce a la muerte (el atropello) 58. Quien golpea a la víctima dolosa
mente con una pistola cargada, disparándosele la pistola y matando a la vícti
ma, yerra sobre el riesgo de la pistola como arma de fuego; en el delito base 
se realiza el riesgo de un arma contundente; falta, pues, la identidad del ries
go. Además, el resultado en tanto que golpe no es el primer quantum de la in
cidencia que conduce a la muerte (el disparo) 59. Pero sí responde por el § 226 
StGB el que golpea en la cabeza a su víctima con dolo de lesiones, siendo cog
noscible que el golpe vaya a determinar la muerte, porque resulte más fuerte 
de lo que está planeado, o bien porque ya con la intensidad planeada fracture 
el cráneo a la víctima, o porque el instrumento contundente sea cortante, etc.

Un error cuantitativo en la sustracción es ciertamente imaginable (los comestibles sustraídos eran
vitales), pero apenas un tipo relevante criminológicamente y éste aún menos limitado a la sustrac
ción precisamente mediante robo; Blei, JA, 1974, pp. 233 ss., 236; Schónke-Schróder-Eser, § 251,
núm. marg. 4; de otra opinión, Maurach-Schroeder, BT, I, § 35, núm. marg. 32.

5*“ Ejemplo: El cuchillo no sólo araña la piel, sino que penetra profundamente (error cuan
titativo referido ai bien dolosamente atacado) y tiene consecuencia mortal (error cuantitativo re
ferido al bien dependiente).

57 En definitiva, esta solución coincide en la mayoría de los casos con la de Geilen, Welzel- 
Festschrift, pp. 655 ss., 681; Küpper, Unmittelbarkeit, pp. 85 ss.; Hirsch, Oehler-Festschrift, 
pp. 111 ss.; vid. asimismo Jakobs, separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 35 ss.

57‘ Muy discutido; de otra opinión principalmente la jurisprudencia, últimamente BGH, JR, 
1986, p. 380.

57b Jakobs, JR, 1986, pp. 380 ss.
5K Polémico; como aquí, Geilen, Welzel-Festschrift, pp. 655 ss., 681; LK-Hirsch, § 226, núm. 

marg. 4, con bibliografía relativa al estado de la discusión; de otra opinión, Rengier, Erfolgsquali- 
fizierte Delikte, pp. 209 ss.; AK-Paeffgen, § 18, núm. marg. 56.

59 En definitiva de otra opinión, BGH, 14, pp. 110 ss., y sobre todo Rengier, Erfolgsqualifi- 
zierte Delikte, pp. 213 ss.
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A menudo el efecto de las lesiones consiste en la pérdida de una función:
La víctima es entonces proclive (por estar sin sentido, o por quedar impedido 
o en un estado caquéctico) a riesgos ulteriores (no puede huir del frío para re
fugiarse, no puede resistir a su enemigo, o una infección, etc.). Este riesgo de
rivado de la «pérdida de función» lo proporciona a veces el efecto coactivo de 
unas lesiones, no siendo entonces el riesgo de las lesiones, sino el riesgo de pér
dida de libertad y por tanto no idéntico al riesgo de las lesiones: Existiría tam
bién si el efecto coactivo se creara sin incidencia corporal. Ejemplos: El que 
infecta a la víctima con un virus que paraliza su resistencia inmunológica frente 
a otras infecciones responde por el § 226 StGB si la víctima, por falta de ca
pacidad defensiva, muere de pulmonía, gripe o meningitis, con independencia 
de que el efecto paralizante fuese o no conocido, pues no el desconocimiento 
de la secuela de muerte, sino el desconocimiento de la secuela de proclividad 
supone un error en la cantidad, a igualdad de riesgo de lesiones. No se pasa, 
naturalmente, del concurso ideal entre lesiones dolosas y homicidio impruden
te cuando el autor deja sin sentido a la víctima donde cognosciblemente puede 
morir congelada o la puede matar su enemigo, ya que la incapacidad para la 
organización (en el sentido de actuar u omitir, en todo caso de modo dirigido) 
de una defensa constituye efecto coactivo 59a.

b’) Aisladamente, algunos delitos son cualificados por el resultado porque 36 
el ataque a un bien comporta típicamente riesgos ulteriores no controlables para 
el mismo bien (ejemplo: § 239.3 StGB), o comporta típicamente riesgos no con
trolables para bienes vinculados en su existencia no necesariamente, pero sí con 
frecuencia (ejemplos: §§ 307, núm. 1, 309 StGB). En estos casos, para la fun- 
damentación del peligro específico del delito cualificado por el resultado no re
sulta necesaria la identidad del riesgo ni la limitación del error a la cantidad; 
más bien, basta la evolución típica del peligro. El riesgo de consecuencias se 
desarrolla incluso cuando media un comportamiento de la víctima o de terce
ros, en tanto que este comportamiento sea imputable al autor según los prin
cipios de la autoría mediata. Ejemplo: La víctima de unas detenciones ilegales 
cuya duración se prevé prolongada cae con consecuencias mortales en un in
tento de fuga arriesgado; si hay imprudencia con respecto a la consecuencia:
§ 239.3 StGB * 60. Siempre ha de tratarse de un riesgo vinculado típicamente al 
delito base, es decir, que pueda evitarse conforme a plan evitando el delito 
base. En ocasiones, la propia ley limita los riesgos drásticamente, como, p. ej., 
en el § 307, núm. 1, StGB, mediante el requisito de que la víctima debía ha
berse encontrado en el momento del hecho en uno de los espacios incendiados.
Los pormenores sólo se pueden desarrollar al interpretar los delitos en la Parte 
Especial 60 \

39’ Un supuesto límite es el del fallo BGH, 31, pp. 96 ss. (vid . sobre ello ya supra 9/nota 51):
El derribar a una persona anciana, causado como lesión dolosa, conduce a una enfermedad incu
rable y a la muerte. Hay que atender a si la enfermedad incurable y la muerte fueron consecuencia 
de la convalecencia tras la caída (efecto coactivo, no § 226 StGB) o bien consecuencia de las le
siones al caer (de modo que no cabría explicarlas si, p. ej., la víctima, no lesionada, hubiese esta
do atada a la cama).

60 BGH, 19, pp. 382 ss., 386 s.; R engier, Erfolgsqualifizierte Delikte, pp. 232 s., y passim; 
P aeffgen, JZ, 1989, pp. 220 ss., 227.

60‘ Sobre el § 239 a, párrafo 2 StGB, vid. BGH, 33, pp. 322 ss., con comentario de W olter,
1986, pp. 465 ss.
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37 d) Sin embargo, ni siquiera todas las limitaciones señaladas a los delitos 
cualificados por el resultado juntas pueden remediar el hecho de que la ley ha 
perdido en parte la orientación sistemática al señalar el marco penal de estos 
delitos 61. Ello se pone de manifiesto —con claridad, pero no sólo en ellos— 
en aquellos delitos que también se pueden realizar con imprudencia simple: Al 
igual que la imprudencia se puede minimizar hasta la imprudencia más leve, 
también se puede minimizar el merecimiento de pena de la realización de la 
consecuencia. Incluso cuando la ley en los delitos cualificados por el resultado, 
frente a la absorción de un marco penal por otro aplicable en el concurso ideal, 
se decide por la asperación, debe tener en cuenta en el límite inferior de la 
pena la posibilidad de evitabilidad mínima. Ejemplo de regulación defectuosa: 
El límite inferior de la pena según el § 307, núm. 1, supone el décuplo del lí
mite inferior con arreglo al § 306 y el doble del límite superior conforme al 
§ 222 StGB. En los delitos limitados a comisión mediante imprudencia teme
raria, las conminaciones penales especialmente altas no concuerdan con las con
minaciones para el comportamiento ya no temerario, ni con las conminaciones 
para las realizaciones del resultado temerarias pero no cualificantes, sobre todo 
en caso de homicidio imprudente. Ejemplo: Dado que el homicidio por impru
dencia temeraria en el robo puede conducir hasta cadena perpetua, el límite 
superior del homicidio imprudente (cinco años) no debería ser tan bajo , p. ej., 
en los casos de homicidio por imprudencia temeraria con infracción de deberes 
profesionales.

61 En favor de la revisión del marco penal, Jescheck, AT, § 54, III, 2; Jakobs, separata ZStW, 
1974, pp. 6 ss., 37 s.; SK-Rudolphi, § 18, núm. marg. 1; Woller, JuS, 1981, pp. 168 s.; también 
Hirsch, GA, 1972, pp. 65 ss., 75; Küpper, Zusammenhang, pp. 35 ss., 42; también (desde luego 
muy limitadamente) Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, pp. 136 ss.; Paeffgert, JZ, 1989, 
pp. 220 ss. Lorenzen, Rechtsnatur, pp. 145 ss., pretende tener en cuenta el límite superior de los 
marcos penales sólo en caso de realización dolosa del resultado; en la medida en que esté descar
tado un hecho doloso (p. ej., en el § 226 StGB), el precepto sería anticonstitucional. En caso de 
realización imprudente del resultado, el marco penal se vería limitado por la medida máxima apli
cable en el concurso ideal. Evidentemente, no se podrá ni impedir que el legislador nivele el lími
te, insatisfactorio axiológicamente, entre dolo e imprudencia (supra 8/5) al menos en los delitos 
cualificados por el resultado, ni que aspere el marco penal del concurso ideal al menos en supues
tos particulares (infra 32/5, 33/13). Lorenzen, loe. cit., p. 166, acepta de lege ferenda la asperación 
sólo como principio general del concurso ideal; pero no existe necesidad de agravar con carácter 
general los marcos penales; de otra opinión. Diez Ripollés, ZSfW, 96, pp. 1049 ss., 1082. En con
tra de Lorenzen, vid. asimismo Küpper, loe. cit., pp. 42 ss.; Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, 
pp. 104 s., y passim.



APARTADO 10
Las condiciones objetivas (de exclusión) 

del injusto o de su tipicidad penal

I. LAS CONDICIONES EXCLUSIVAMENTE OBJETIVAS DEL INJUSTO 
O DE SU TIPICIDAD PENAL (LAS LLAMADAS CONDICIONES 
OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD)

BIBLIOGRAFIA: G. B em m a n n , Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbar- 
keit, 1957; R . B irkhahn , Teilnahme an einem Raufhandel nach Eintritt der schwe- 
ren Folge?, MDR, 1962, pp. 625 s.; R . B loy, Die dogmatische Bedeutung der Stra- 
fausschlieBungs- und Strafaufhebungsgründe, 1976; el m ism o , Die Beteiligungsform 
ais Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985; H. Frister, Schuldprinzip, Verbot der 
Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung ais materielle Grundprinzipien des Stra- 
frechts, 1988; H .-L . G ünther, Comentario a BGH, 33, pp. 100 ss., JZ ,' 1985, 
pp. 585 ss.; W. H ardw ig, Studien zum Vollrauschtatbestand, Eb. Schmidt-Festsch- 
rift, pp. 459 ss.; G. Hass, Abschied von der objektiven Strafbarkeitsbedingung, 
ZRP, 1970, pp. 196 s.; el m ism o , Zu Wesen und Funktion der objektiven Strafbar
keitsbedingung. Bemerkungen zur Entstehungsgeschichte des Begriffs, Rechtstheo- 
rie, 1972, pp. 23 ss.; el m ism o , Wie entstehen Rechtsbegriffe? Dargestellt am Beis- 
piel der objektiven Strafbarkeitsbedingung, 1973; W. H einz, Die Bekámpfung der 
Wirtschaftskriminalitát mit strafrechtlichen Mitteln —unter besonderer Bercksichti- 
gung des 1. WiKG, GA, 1977, pp. 193 ss.; H. J. H irsch, Ehre und Beleidigung, 
1967; H . K antorow icz, Tat und Schuld, 1933; A rth u r K aufm ann, Das Schuldprin
zip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 1961 \ el m ism o , Unrecht 
und Schuld beim Delikt der Volltrunkenheit, JZ, 1963, pp. 425 ss.; U. K indháuser, 
Gefáhrdung ais Straftat, 1989; Krause, Die objektiven Bedingungen der Strafbar- 

’keit, Jura, 1980, pp. 449 ss.; E. L and , System der áuBeren Strafbarkeitsbedingun- 
gen. Ein Beitrag zur Lehre vom Tatbestand, 1927; D. Lang-H inrichsen, Zur Krise 
des Schuldgedankens im Strafrecht, ZStW, 73, pp. 210 ss.; A . M ontenbruck, Zur 
«Beteiligung an einer Schlágerei», JR, 1986, pp. 138 ss.; H . Otto, Strafwürdigkeit 
und Strafbedürftigkeit ais eigenstándige Deliktskategorien? Überlegungen zum De- 
liktsaufbau, Schroder-Gedachtnisschrift, pp. 53 ss.; el m ism o , Der Zusammenhang 
zwischen Krise, Bankrotthandlung und Bankrott im Konkursstrafrecht, R. Bruns- 
Gedachtnisschrift, pp. 265 ss.; M . P olaino Navarrete, Die Strafbarkeit im Span- 
nungsfeld von Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, Armin Kaufmann-Gedácht- 
nisschrift, pp. 501 ss.; G. R adbruch, Tat und Schuld. Zu einem Buche von Her- 
mann Kantorowicz, SchwZStr., t. 51 (1937), pp. 245 ss.; Th. Rittler, Strafbarkeits- 
bedingungen, Frank-Festgabe, t. II, pp. 1 ss.; W. Sauer, Die beiden Tatbestandsbe- 
griffe. Zur Lehre von den áuBeren Strafbarkeitsvoraussetzungen. Mezger-Festsch- 
rift, pp. 117 ss.; W. Sax, «Tatbestand» und Rechtsgutsverletzung. Überlegungen zur 
Neubestimmung von Gehalt und Funktion des «gesetzlichen Tatbestandes» und des 
«Unrechtstatbestandes», JZ, 1976, pp. 9 ss., 80 ss., 429 ss.; E. Schm idhauser, Ob- 
jektive Strafbarkeitsbedingungen, ZStW, 71, pp. 545 ss.; J. S ch u lz , Comentario a 
BGH, 33, pp. 100 ss., StV, 1986, pp. 250 s.; G . Schw alm , Gibt es objektive Straf
barkeitsbedingungen?, MDR, 1959, pp. 906; H . Schw eikert, Die Wandlungen der 
Tatbestandslehre seit Beling, 1957; el m ism o, Strafrechtliche Haftung für riskantes
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Verhalten, ZStW, 70, pp. 394 ss.; G. Stratenwerth, Objektive Strafbarkeitsbedin- 
gungen im Entwurf eincs Strafgesetzbuchs 1959, ZStW, 71, pp. 565 ss.; W. Stree, 
Beteiligung an einer Schlagerei, BGHSt. 16, 130, JuS, 1962, pp. 93 ss.; el mismo, 
Objektive Bedingungen der Strafbarkeit, JuS, 1965, pp. 465 ss.; K. Tiedemann, Ob
jektive Strafbarkeitsbedingungen und die Reform des deutschen Konkursstrafrechts, 
ZRP, 1975, pp. 129 ss.; el mismo, Grundfragen bei der Anwendung des neuen Kon
kursstrafrechts, NJW, 1977, pp. 777 ss.; el mismo, Der BGH zum neuen Konkurss- 
trafrecht, NJW, 1979, pp. 254 s.; K. Volk, Entkriminalisierung durch Strafwürdig- 
keitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, ZStW, 97, pp. 87 ss.; L. Zimmel, Zur 
Lehre vom Tatbestand (Übersehene und vemachlássigte Probleme), 1928.

A. El problema

En muchos casos, p. ej., en la participación en riña tumultuaria (§ 227 
StGB) y en la embriaguez plena (§ 323 a StGB), el legislador se encuentra ante 
el siguiente dilema: Si se establece la consumación de un hecho ya en la puesta 
en peligro para el bien jurídico protegido, también quedará realizado el tipo 
mediante acciones que o bien no se consideran como perturbación en la vida 
social, o al menos no para un sector muy mayoritario de la sociedad, o bien no 
como perturbaciones que requieran una reacción formalizada; en estos supues
tos, la pena aparece como una reacción innecesariamente drástica. Pero si al 
tipo de injusto se le añade el requisito de un daño o al menos de la proximidad 
de éste, entonces sólo quedará realizado cuando el autor respectivo pueda per
cibir el riesgo concreto, aun cuando a la ley le importe evitar también un riesgo 
sólo abstracto. Ejemplo (del § 323 a StGB): Si la ley saliese al paso del peligro 
que surge de la inimputabilidad de una persona completamente embriagada con 
la punición de toda embriaguez plena, entonces la pena se convertiría en un 
arma que ya no discriminaría y por tanto se volvería roma, por la aplicación 
ubicua —a pesar de la inmensa cifra negra— , p. ej., en los carnavales renanos 
o en otras fiestas populares. Pero si la ley impusiera pena sólo a un delito, in
dividualmente previsible, realizado en estado de embriaguez, tampoco se apli
caría en aquellos casos en que el autor, consciente de la presunción de peligro 
de la ley, pero en la creencia de tener mejor conocimiento, se embriaga, equi
vocándose en su creencia, es decir, cometiendo una infracción en estado de em
briaguez. Se trata, pues, de supuestos en que la punición de una puesta en pe
ligro abstracta no es adecuada en general, pero sí cuando se produce una ma
terialización del resultado independiente de la consumación: La materialización 
del resultado demuestra la necesidad de la prohibición de la puesta en peligro 
abstracto. En estos casos, la materialización del resultado condiciona el injusto 
o al menos la tipicidad penal del injusto. El concepto de resultado ha de en
tenderse aquí en sentido amplio, abarcando también cualidades del objeto de 
ataque, etc. Se trata en todo momento de circunstancias que aumentarían la 
medida de la culpabilidad si la culpabilidad se refiriese a ellas *; por ello sus
citan la cuestión de la persona responsable de ellas, y —cuando por falta de 
culpabilidad nadie es responsable— ponen de manifiesto la necesidad de la pro- 1

1 V id. S c h m id h á u se r , ZStW, 71, pp. 545 ss., 558; G allas, Niederschriften, t. V, p. 104.
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hibición de la puesta en peligro abstracto. Operan, por tanto, como indicadores 
de la necesidad de tales prohibiciones 1 \

Desde el punto de vista sistemático, las condiciones exclusivamente objeti
vas representan la contrapartida de los elementos subjetivos del injusto en for
ma de planes trascendentes: Al trascender de la voluntad en estos planes le 
corresponde un trascender de la ejecución en las condiciones exclusivamente 
objetivas.

B. La dogmática de las condiciones del injusto y de la tipicidad penal

1. a) Una condición del injusto retroactiva y retardataria concurre 2 
cuando el comportamiento no se puede tratar como injusto sin la materializa
ción del resultado. Este es el caso en la embriaguez plena con arreglo al § 323 
a StGB. Si la embriguez constituyese injusto en todo caso, durante las fiestas 
la policía tendría que «reventar» reuniones festivas enteras, porque el peligro 
abstracto se aproxima en proporciones masivas a la desafección con respecto a 
la norma (o, según conceptos más modernos: un estado de inidoneidad para la 
relación; al respecto, infra 17/nota 111). Tal modo de proceder contra un com
portamiento ciertamente no deseable, pero socialmente tolerado en general, no 
sería factible, ni concordaría con la libertad general de acción. Aquí ha de in
cluirse también la imposibilidad de demostrar la veracidad en la murmuración 
cometida creyendo de buena fe en la veracidad (§ 186 StGB), siempre que no * Si

1' Frister, Schuldprinzip, p. 49, discute la admisibilidad de presupuestos «fundamentadores de 
peligro» independientes de la culpabilidad aludiendo a aquellos presupuestos que «se refieren a 
una circunstancia cuya producción es necesaria para que surja, en su género y dimensión, el peli
gro para la aceptación de la norma, cuya evitación persigue la pena». La fundamentación reside 
en que, por motivos jurídico-constitucionales (principio de culpabilidad), sólo se puede interpelar 
a un autor «para evitar el peligro para la aceptación de la norma que se deriva de circunstancias 
a él imputables». El «interés público en la punición sería, pues, sólo (deducible) a partir de cir
cunstancias a las que se refiere la culpabilidad del autor». Como consecuencia, los §§ 323 a StGB 
(pp. 53 ss.), 227 StGB (pp. 59 ss.) y 186 StGB (pp. 64 ss.) serían anticonstitucionales. Críticamen
te: El peligro para la aceptación de la norma surge de dos presupuestos necesarios cumulativamen
te: 1) de un hecho de determinadas características, 2) dadas determinadas condiciones de compren
sión por parte de la generalidad; el hecho es asunto del autor, pero no así las condiciones de com
prensión. Gráficamente: La aceptación de la norma sólo corre peligro cuando el hecho es conoci
do; quien no cuenta, con error inevitable, con que el hecho llegue a conocerse (quien, p. ej., mata 
a un vagabundo solitario y lo entierra a conciencia), quien no conoce, pues, el peligro para la acep
tación de la norma, no obstante resulta castigado. También se trata de esas condiciones de com
prensión por parte de la generalidad en las condiciones objetivas de los preceptos mencionados:
Si falta la condición objetiva, el peligro de que se cuestione la norma no es más reducido, sino más 
bien mayor, ya que el comportamiento incriminado se revela inocuo, de modo que es más difícil 
de hacer entender la necesidad de su evitación, es decir, la necesidad de la observancia de la nor
ma. Pero si, no obstante, el comportamiento tiene como consecuencia la condición objetiva, se 
muestra ad  ocu los (y se comprende) la necesidad de evitarlo. Además: Al igual que Frister consi
dera admisible como condición la declaración de quiebra (K onkurse in tritt) en los §§ 283 ss. StGB, 
dado que de lo contrario se podría determinar la declaración de quiebra mediante el procedimien
to penal (p. 61 s.; los elementos con función independiente de los fines de la pena sí serían con
formes a la Constitución, p. 51), también cabe legitimar las condiciones de los §§ 186, 227, 323 a 
StGB teniendo en cuenta que, de no preverse estas condiciones, se expondría al autor, con dema
siada facilidad, a la sospecha infundada de que se ha comportado peligrosamente de modo no 
permitido.
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—lo que es preferible— se interprete el § 186 stGB, con la doctrina reciente, 
como un delito que requiera la contrariedad a cuidado referida a la veracidad 2; 
la materialización del resultado reside en que quede abierta la cuestión de la 
veracidad y con ello incrementada la sospecha de que la difamación se ha oca
sionado inmerecidamente.

Dado que con el injusto está también condicionada la norma, en el momen
to del hecho el autor obra a su propio riesgo: Así, p. ej., la embriaguez está 
permitida mientras no se ocasione ningún delito en dicho estado, y aquélla se 
convierte en prohibida retroactivamente con la producción de este hecho. Así 
pues, en el instante del hecho no se puede decidir aún si el hecho constituye 
injusto. Esta sobrecarga del riesgo de antijuricidad sobre el autor presupone 
que el uso de la libertad de acción en el ámbito afectado no se concibe como 
socialmente beneficiosa; quien quiera proceder con seguridad de que no obra 
antijurídicamente, en caso de sospecha, debe omitir embriagarse. Acerca del 
§ 113 StGB, vid. supra 6/65.

3 b) El injusto no, pero sí su tipicidad penal está condicionada retroactiva 
y retardatariamente, cuando el comportamiento debe omitirse también sin aten
der a la materialización del resultado, pero sólo se ha de tratar como típica si 
sobreviene el resultado. No es que el comportamiento se tolere en este caso, 
sino que su peligrosidad abstracta debe quedar demostrada por el resultado 
para poder ser suficientemente «anómala» a efectos de una reacción penal. 
Constituyen ejemplos: la existencia de relaciones diplomáticas en las infraccio
nes contra los Estados extranjeros (§§ 102 ss., 104 a StGB), pues sólo cuando 
mediante el ataque (que desde luego puede cumplir otro tipo de injusto) se afec
ta a un Estado que a su vez castiga el mismo comportamiento recíprocamente, 
se pone de manifiesto la incompatibilidad del comportamiento con las ordena
das relaciones con el Estado afectado; además: la consecuencia grave en la par
ticipación en una riña tumultuaria (§ 227 StGB) y el concurso (ó su rechazo 
por falta de masa concursal) en las insolvencias punibles (§§ 283.6, 283 b 3, 
283 c 3, 283 d  4 StGB), pues estas circunstancias demuestran la peligrosidad 
del comportamiento típico. A  este grupo pertenece también la imposibilidad 
de demostrar la veracidad en aquellas interpretaciones del § 186 StGB que a 
efectos de la no veracidad atienden a la falta de cuidado (supra nota 2).

4 2. a) Según la terminología al uso, las condiciones exclusivamente obje
tivas se denominan condiciones objetivas de punibilidad, no impidiendo estas 
condiciones, según la opinión dominante, ni el injusto ni el tratarlo como con
ducta que realiza el tipo 3. Esto último conduce, en las condiciones del injusto,

2 Fundamental, Hirsch, Ehre und Beleidigung, pp. 52 ss., 169 ss.; W elzel, Strafrecht, § 42, II,
2 a, B.

3 Las condiciones no constituyen una figura jurídica a la que obliguen (supuestas) razones de 
carácter político-criminal. El desarrollo de las condiciones objetivas de punibilidad tuvo lugar so
bre todo en tomo al supuesto de resistencia contra la violencia estatal del § 113 StGB, redacción 
anterior (RG, 423 ss., 425; 3, pp. 14 ss., 19; 47, pp. 270 ss., 279 s.; 55, pp. 162 ss., 166; 60, 
pp. 337 ss., 342; 64, pp. 74 ss., 76; 72, pp. 300 ss., 301 s.; BGH, 4, pp. 161 ss., 163 s.; 21, 
pp. 335 ss., 364 ss.); junto a ésta, eran significativos: § 227 StGB (RG, 59, pp. 107 ss., 112, con 
referencias de la jurisprudencia precedente); § 186 StGB (RG, 62, pp. 83 ss., 95; 65, pp. 422 ss., 
425. BayObLG, NJW, 1965, pp. 58 s.); delitos de quiebra, ahora; §§ 283 ss. StGB (RG, 45, 
pp. 88 ss., 92 ss.; 66, pp. 268 s.; BGH, 1, p. 186 ss., 191); con detalle, Hass, Rechtsbegriffe, 
passim.
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a que se defina como injusto un comportamiento sin que se extraiga la conse
cuencia de esta definición, es decir, sin que se impida el comportamiento en la 
medida de lo posible. En las condiciones de la tipicidad penal del injusto, la 
divergencia con la solución aquí propuesta es menos relevante. Sin embargo, 
de todos modos la opinión dominante debería tratar, p. ej., el aseguramiento 
del beneficio tras un hecho condicionado en su punibilidad, p. ej., tras una in
solvencia punible, como receptación, sin esperar a la producción de la conse
cuencia (§§ 257.1, 11.1, núm. 5, StGB), aun cuando al hecho previo le falte la 
relevancia del peligro necesaria para su punición; así pues, se reaccionaría con 
mayor rigor ante la perpetuación de una situación que ante su ocasionamiento, 
resultado axiológicamente absurdo. Por ello es preferible considerar condicio
nado no la punibilidad, sino ya el injusto o al menos la tipicidad penal.

b )  El tratamiento de ciertos elementos como condiciones meramente de 5 
la punibilidad se fundamenta casi siempre en que ya el comportamiento del au
tor es de por sí merecedor de pena, pero sólo cuando se añade la materializa
ción del resultado está también necesitado de castigo; habría que distinguir, 
pues, entre el merecimiento de la pena y su necesidad político-criminal 4. En * 547

En lo esencial como aquí, K indhauser, Gefáhrdung, pp. 306, 308, 331, y p a ssim  (condición de 
antinormatividad material); semejante a la opinión sustentada aquí es la teoría del comportamien
to arriesgado; Schw eikert, ZStW, 70, pp. 394 ss.; el m ism o , Wandlungen, pp. 86 ss.; H ardw ig,
Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 459 ss., 459, nota 2; B aum ann-W eber, AT, § 31,1; W essels, AT, § 5,
IV, 1. Contra esta teoría del comportamiento arriesgado, L ang-H inrichsen , ZStW, 73, pp. 210 ss., 
221. Aisladamente, se rechazan las condiciones objetivas de punibilidad como figura dogmática, y 
se reparten entre los elementos del injusto y los presupuestos procesales; B em m a n n , Zur Frage 
der objektiven Bedingungen pp. 52 ss. A veces, en relación con algunos preceptos, se requiere al 
menos imprudencia con respecto a las condiciones, de modo que los tipos respectivos contendrían 
una combinación dolo-imprudencia; así especialmente con respecto al § 227 StGB, L K -H irsch ,
§ 227 StGB; con respecto al § 186 StGB, vid. supra  nota 2. En favor de la supresión de estos ele
mentos, por encubrir supuestamente decisiones de carácter político-criminal, aboga H ass, ZRP, 
1970, pp. 196 s.; e l m ism o , Rechtstheorie, 1972, pp. 23 ss.; el m ism o , Rechtsbegriffe, pp. 76 ss.
Un quebrantamiento del principio de culpabilidad lo aprecia A r th u r  K a u fm a n n , Schuldprinzip, 
pp. 247 ss.; el m ism o , JZ, 1963, pp. 425 ss. (limitándose a las condiciones «inauténticas», es decir 
a las «causas de agravación enmascaradas» o «elementos del tipo que en realidad fundamentan la 
agravación de la pena», lo que afectaría a los §§ 186, 227, 323 a StGB); también Jescheck , AT,
§ 53, I, 2 b; L K -Jescheck , núm. marg. 79, ante § 13; Tiedem ann , ZRP. 1975, pp. 129 ss., 132.

La relevancia de las condiciones para la existencia o la medida del injusto la afirman —con 
distintas fundamentaciones, sobre todo partiendo de distintos conceptos de tipo y de injusto— los 
autores citados supra  en relación con el comportamiento arriesgado, y además aquellos que esti
man una quiebra del principio de culpabilidad; asimismo Sauer, Grundlagen, pp. 355 ss.; el m is
m o , Mezger-Festschrift, pp. 117 ss., 119; L a tid , System, pp. 22 ss.; O tto , Schróder-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 53 ss., 65. No obstante, según la doctrina dom inan te, las condiciones son independientes 
del injusto; K antorow icz , Tat und Schuld, pp. 239 s., 242 ss.; Z im m er l, Lehre vom Tatbestand, 
pp. 24 ss., 29; R ittier, Frank-Festgabe, t. 11, pp. 1 ss., 15,17; Stratenw erth , ZStW, 71, pp. 545 ss.,
547 ss.; S lree, JuS, 1965, pp. 465 ss.; M aurach-Z ip f, AT, 1, § 21, núm. marg. 16 s .; Schónke-Schró -  
der-L en ckn er, núm. marg. 124 a , ante § 13; L K  9- Hirsch, núm. marg. 188, ante §51, S K -R u d o lp -  
hi, núm. marg. 12, ante § 19 (dubitativo), etc.

4 S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 124, ante § 13; L K -Jescheck , núm. marg. 79, ante 
13; Jescheck , AT, §53, I, l a ;  S tratenw erth, AT, núm. marg. 196 s.; e l m ism o , ZStW, 71, 
pp. 565 ss., 567 s.; S a x , JZ, 1976, pp. 9 ss., 80 ss.; Rittier, Frank-Festgabe, t. II, pp. 1 ss., 14 s.; 
Schw alm , MDR, 1959, pp. 906; R ad b ru ch , SchwZStr., t. 51 (1937), pp. 249 ss., 254 s. El efecto 
lim itador de la penalidad, así afirmado, no es demostrable al menos desde la perspectiva de la his
toria dogmática; vid. sobre ello H ass, Rechtstheorie, 1972, pp. 23 ss.; e l m ism o , Rechtsbegriffe, 
pp. 15 ss., 57 ss.; críticamente también M aurach-Z ip f, AT, I, § 21, núm. marg. 18; Frister, Schuld
prinzip, pp. 46 ss. Las condiciones las clasifica especialmente como elementos del m erecim ien to  de 
pena (S tra fw ürd igke itsm erkm ale) O tto , Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 53 ss., 64 s.
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esta distinción entre merecimiento de pena y necesidad de pena se pasa por 
alto que la determinación de todos los presupuestos de la punibilidad sólo puede 
verificarse en consideración a la necesidad de solucionar mediante pena un con
flicto, es decir, en consideración a la necesidad de pena. Antes de la función 
del tipo penal de contribuir a resolver un conflicto no existe tarea dogmática 
alguna y por tanto tampoco ninguna posibilidad de determinar lo que hay que 
castigar «en sí» sin consideración a dicha función. Lo que no tiene que casti
garse tampoco es merecedor de pena 5. Ejemplo: Si el legislador se decidiese 
a castigar el hurto sólo si la persona legitimada echase de menos el objeto hur
tado, el cambio de la significación social de la propiedad que se evidenciaría 
en este condicionamiento surtiría efectos también en la determinación de lo 
que ha de tratarse como injusto típico; no se trataría sólo de un cambio en la 
punibilidad.

6 3. a) De acuerdo con la solución que aquí se propone, al igual que con 
la opinión dominante, en todo caso las condiciones no pertenecen al tipo de 
injusto del mismo modo que la descripción de la acción. Justamente es misión 
de las condiciones abarcar una materialización del resultado, con independen
cia de la relación subjetiva con ella, como elemento de un delito (Delikt) o de 
un crimen ( Verbrechen). Así pues, no se aplican ni el § 16 ni el § 18 StGB 6 7. 
Naturalmente, estos elementos pertenecen al tipo en el sentido de la teoría ju
rídica, como agrupación de todos los presupuestos de punibilidad jurídico-ma- 
teriales (supra 6/54). Si se aúnan todos los presupuestos objetivos del delito o 
crimen en un «tipo de resultado», las condiciones exclusivamente objetivas tam
bién pertenecen a este tipo. Está fuera de discusión que estos elementos son 
componentes del tipo de garantía en el sentido del artículo 103.2 GG, § 1 StGB.

7 b) La relación que ha de existir entre la acción y la materialización del re
sultado se rige por el ámbito de protección del precepto respectivo 1. Así, en 
los §§ 102 ss., 104 a StGB basta que existan las relaciones diplomáticas en el 
momento del hecho. En el § 323 a StGB el delito cometido en estado de em
briaguez debe haberse ocasionado por un motivo situado en el ámbito de in
cumbencia del autor (con detalle, infra 17/63). En la participación en riña tu
multuaria se trata de si la participación debe omitirse: 1) porque —de modo 
cognoscible o no— puede acarrear, sin intervención de otras personas, un re
sultado de lesiones, o 2) ha de hacerse frente también al peligro de que al tra-

5 V o lk , ZStW, 97, pp. 871 ss., 899; B aum ann-W eber, AT, § 31, 1; vid. también B lo y , Bedeu- 
tung, pp. 227 ss., 239 ss., 246 ss., 251 s.; el m ism o , Beteiligungsform, pp. 30 ss.; P ola ino  Navarre- 
te, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 501 ss., 512 ss. Un ejemplo gráfico: Si —modificando 
un ejemplo de K a n l— tras un asesinato se disolviera toda  sociedad humana y decayera la necesidad 
de castigar este asesinato (en el supuesto original de Kartt, Metaphysik der Sitten 2.*, parte II, E, 
los miembros de una sola sociedad disuelta se asocian a otras sociedades, vid. su p ra , 1/20 con nota 
26), decaería posteriormente también el merecimiento de pena del hecho. Un ordenamiento que 
de todos modos vaya a disolverse no puede verse atacado de forma que merezca la pena castigarla.

6 D e otra  o p in ió n  sólo aquellos autores según los cuales las condiciones han de tratarse ente
ram ente  como elementos del tipo de injusto, requiriéndose al menos imprudencia; vid. supra  nota 
3. De acuerdo con S a x , JZ, 1976, pp. 9 ss., 80 ss., 429 s., análogamente a la regulación del § 113 
StGB, hay que admitir el error de prohibición (error «sobre el menoscabo, digno de punición, del 
fin de protección de la norma»); esta solución es paralela a la interpretación de los preceptos como 
combinaciones dolo-imprudencia. Vid. asimismo sobre ello supra  nota 3.

7 Polémico: En favor de la exigencia de adecuación, S c h w e ike r t, ZStW, 70, pp. 394 ss., 399; 
contra toda relación especial, K rause, Jura, 1980 ss. 449 ss., 454 s.
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barse la pelea otras personas causen lesiones, o 3) de si también el peligro de 
no poder aclararse eventuales acciones lesivas está abarcado por el fin de pro
tección (son posibles aún otras interpretaciones). En función del fin de protec
ción, la relación debe estar configurada de modo que: 1) la consecuencia está 
condicionada por la acción, sin intervención de terceros, o 2) es meramente con
secuencia de la acción, o 3) ha surgido antes o después de la acción, pero en 
todo caso durante la misma pelea y a causa del peligro que representaba 8. En 
los §§ 283 ss. StGB la suspensión de pagos o el concurso se deben basar en aque
lla situación de crisis cuya existencia constituye el motivo para desaprobar el 
hecho del concurso 9; por eso el hecho puede ejecutarse después de la suspen
sión de pagos o del concurso 10 11.

c) Aun cuando la materialización consista en una resultado que sobreven- 8 
ga tras la acción, carece de relevancia en relación con el tiempo (§ 8 StGB) y
el lugar (§ 9 StGB) del hecho u . Las condiciones no se incluyen en la acción 
a la que se refieren (también) las prescripciones legales sobre tiempo y lugar 
de comisión. La vinculación global —adicional— a un resultado de tipo de in
justo, que se establece en el § 9 StGB conduce a un ámbito de validez bastante 
amplio en el caso concreto (supra 5/21 ss.); por ello no hay motivo para una 
interpretación extensiva. Ejemplo (de los §§ 3, 9, 227 StGB): La víctima de un 
ataque de varias personas en el extranjero se arrastra al territorio de la Repú
blica Federal Alemana y muere aquí de las lesiones que sufrió; no se aplica el 
Derecho penal alemán. La materialización del resultado tampoco constituye re
sultado en el sentido de la regulación del comienzo de la prescripción (§ 78 
StGB) 12, si bien la prescripción no comienza a contar hasta la producción del 
agotamiento (§ 78 b StGB).

d) El auxilio al autor tras la consumación, pero antes de la producción del 9 
agotamiento, ya no constituye participación en el delito, sino encubrimiento u 
obstaculización de la persecución penal (Strafvereitelung) (§§ 257 ss. StGB), 
pero ello sólo en el caso de que acaezca el agotamiento.

8 En el último sentido, en definitiva la jurisprudencia; RG, 72, pp. 72, 73 ss., 75; BGH, 14, 
pp. 132 ss.; 133 s.; 16, pp. 130 ss.; BGH, 33, pp. 100 ss., con comentario favorable de M onten- 
b ru c k , JR, 1986, pp. 138 ss., 141 y desfavorable de G ünlher, JZ, 1985, pp. 585 ss.; S c h u lz , StV, 
1986, pp. 250 s. (¡homicidio justificado por parte de la víctima de la agresión como materialización 
del resultado!). La doctrina pretende descartar supuestos de participación posteriores a la causa
ción de la consecuencia; L K -H irsch , § 227, núm. marg. 8; Stree, JuS, 1962, pp. 93 ss., 94; B irk- 
h a hn , MDR, 1962, pp. 625 s.

9 Polémico; de acuerdo con Tiedem ann , NJW, 1977, pp. 777 ss., 782; el m ism o , NJW, 1979, 
pp. 254 s.; H e in z , GA, 1977, pp. 193 ss., 218 s.; Schónke-Schróder-S tree , § 283, núm. marg. 59, 
bastaría la irrebatibilidad de la causalidad (así expresamente el § 192, párrafo 2, AE, Derecho pe
nal económico), lo cual responde a un plausible fin de protección, pero ya no resulta abarcado por 
el tenor literal del precepto; L a ckn er , § 283, núm. marg. 283, nota 8 b; vid. asimismo O tto ,
R. Bruns-Gedáchtnisschrift, pp. 265 ss., 281 ss.

10 RG, 65, pp. 416 s.; BGH, 1, pp. 186 ss., 191.
11 Stree, JuS, pp. 465 ss., 473; fCrause, Jura, 1980, pp. 449 ss., 454. L K -Jescheck , núm. 

marg. 80, ante i  13; Schónke-Schróder-S tree , § 126, núm. marg., ante § 13 (sólo para el momento 
del hecho); de otra op in ión , Sch m id h a u ser, ZStW, 71, pp. 545 ss., 559; en favor de la relevancia 
de la producción de la condición en relación con el lugar del hecho, S ch ónke-Schróder-E ser, § 9, 
núm. marg. 7; L K -T ró n d le , §9, núm. marg. 6; RG, 16, pp. 188 ss., 189; 43, pp. 84 ss., 85.

12 D e otra o p in ió n , Sch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 126, ante § 13; S c h ó n ke -S ch ró 
der-Stree, § 78 a, núm. marg. 13.
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n. L A S  C O N D I C I O N E S , R E F E R I D A S  A  R O L E S , D E  L A  E X C L U S I O N  
D E L  I N J U S T O  O  D E  S U  T IP IC ID A D  P E N A L  ( L A S  L L A M A D A S  
E X C E P C I O N E S  P E R S O N A L E S  D E  L A  P U N I B I L I D A D )
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chael, Der Grundsatz in dubio pro reo im Strafverfahrensrecht. Zugleich ein Bei- 
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setzes, JZ, 1961, pp. 248 ss.; H. Rüping, Die Vólkerrechtliche Immunitát im Straf- 
verfahren, Kleinknecht-Festschrift, pp. 397 ss.; W. Schóne, Unterlassene Erfolgsab- 
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A. La delimitación con respecto a los obstáculos procesales

1. Las excepciones a la punibilidad 13 pueden integrarse en diversas insti- 10 
tuciones dogmáticas. A veces, las excepciones no pertenecen ni siquiera al De
recho sustantivo, sino al procesal. La delimitación entre Derecho sustantivo y 
procesal no sólo se discute en los casos concretos, sino también a nivel de prin
cipio. La delimitación tampoco se puede realizar con criterios generales, sino
a lo sumo por ámbitos objetivos (determinación de los tipos, exigencias del pro
cedimiento probatorio en el proceso, etc.); y es que, según su función, se de
limita de modo distinto 14. Así, se ha atendido para delimitar a si el elemento 
es propio de la fundamentación o de la exclusión de la «pretensión punitiva», 
lo que coincidiría con el ámbito de aplicación del principio nulla poena sine 
lege 15, y a su vez dependería de este principio (¿cognoscibilidad del injusto an
tes del hecho o autolimitación del poder punitivo?, vid. supra 4/3 ss.). Por otra 
parte, se ha propuesto decidir comprobando con arreglo a la siguiente pregun
ta: «¿Tendría que depender la imposición o no imposición de la pena, en caso 
de que fuese posible sin proceso..., de (la) circunstancia en cuestión...?» 16, in
dicando la respuesta positiva la pertenencia al Derecho sustantivo, y la negati
va al Derecho procesal 17. Desde un punto de vista orientado a la finalidad del 
proceso, habría que atender a si se trata de «presupuestos tipificados del ase
guramiento de la paz jurídica» y en ese caso se trataría de un presupuesto pro
cesal; «en caso de que falten, no existe desde el Derecho motivo alguno para 
la preservación del ordenamiento jurídico-penal» 18. También se puede aten
der a la reacción procesal, de modo que pertenecería al Derecho sustantivo un 
elemento si es adecuada la absolución, mientras que el presupuesto procesal lle
varía aparejada, por el contrario, el sobreseimiento del proceso 19.

2. Dado que la presente exposición está dedicada al comportamiento pu- 11 
nible, atiende para la determinación de lo jurídico-material a si el elemento en 
cuestión es relevante para la existencia, medida o eficacia de la perturbación 19", 
con arreglo a lo cual no pertenecen especialmente al Derecho sustantivo así 
delimitado:

13 Acerca de los objetos tratados en el texto que sigue, ampliamente V o lk , ZStW, 97, 
pp. 871 ss. Ordinariamente se distinguen las causas de exclusión  de la pena que ya existen en el 
momento de producirse el hecho, de las causas de supresión  de la pena, que sólo se producen des
pués del hecho. Esta distinción es totalmente externa y dogmáticamente infructuosa; con buen cri
terio, L K -H irsch , núm. marg. 213 ss., ante § 32.

14 En relación con la aplicabilidad del principio in dub io  p ro  reo  que abarca el Derecho sus
tantivo y el procesal (salvo las normas de organización), vid. M ichael, Grundsatz, pp. 149 ss.

15 G allas, Niederschriften, t. V, pp. 104 s.; Schm idháuser, AT, 5/21.
16 H . K a u fm a n n , Strafanspruch, p. 134.
17 El resultado del proceso depende a su vez de la concepción previa de la significación del 

proceso para la pena; sobre ello, V o lk , ProzeBvoraussetzungen, pp. 11 ss.; vid. también B lo y , Be- 
deutung, pp. 25 ss.

'* V o lk , ProzeBvoraussetzungen, pp. 204; en esta solución se presupone la distinción entre el 
quebrantamiento (de Derecho sustantivo) del ordenamiento y su mantenimiento (procesal).

'* Stratenw erth, AT, núm. marg. 197.
1,1 Críticamente V o lk , ZStW, 97, pp. 971 ss., 906, que sin embargo sobreestima la significa

ción del comportamiento posterior al hecho para el injusto material.
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12 a) La falta de querella (Strafantrag) 20. La instancia de parte (§§ 77 ss. 
StGB) es desde luego, entre otros, un indicio de la medida en que el autor ha 
lesionado a la víctima, si bien no como materialización de esa medida (como, 
p. ej., un resultado puede ser materialización del esfuerzo ínsito en la acción), 
sino como juicio de la víctima sobre esa medida; con esta matización, sería en 
tanto posible interpretarla como Derecho sustantivo. Pero además el requisito 
de querella tiene la función procesal de ahorrarle a la víctima un proceso no 
deseado. Otro tanto cabe afirmar sobre la autorización (p. ej., § 90.4 StGB) y 
la petición de castigo (p. ej., por parte de un Estado extranjero, § 104 a StGB), 
§ 77 e StGB.

13 b) La extraterritorialidad 21, §§ 18 ss. GVG (=  Ley Orgánica del Poder Ju
dicial), constituye el supuesto más drástico de delimitación del Derecho penal 
por razones externas al Derecho penal (aquí, de Derecho internacional) 21 \  Se 
ven favorecidos por ella, según los acuerdos mencionados en el § 18 GVG, los 
miembros de misiones diplomáticas y otras personas asimiladas, además de los 
miembros de representaciones consulares en ejercicio de sus funciones consu
lares 22 , 23. La extraterritorialidad impide la realización de un proceso penal 24 
por parte de los órganos de persecución penal de la República Federal Alema
na; los participantes no extraterritoriales no se ven favorecidos.

20 M eyer, Rechtsnatur, p. 48, con amplia bibliografía sobre el estado de la cuestión, passim ; 
Z ie lin sk i, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 875 ss. (s. 881: no presupuestos procesales, sino de 
la condena) ; vid . también P fóh ler, Unanwendbarkeit, pp. 36 ss.

21 A veces se encuentra en la doctrina la misma ubicación sistemática de la extraterritoriali
dad y de la regulación del ámbito de validez espacial de los §§ 3 ss. StGB. Pero los §§ 3 ss. StGB 
establecen hasta dónde está vigente el ordenamiento jurídico que puede verse perturbado por una 
infracción penal, mientras que en la extraterritorialidad no es que falte una perturbación, sino la 
posibilidad de solucionarla procesalmente. Con consideraciones sobre el Derecho comparado y de  
lege fe ren d a , Vogler, ZStW, 92, pp. 1021 ss.

21 * Al respecto, J a ko b s , NStZ, 1987, pp. 88 s.
22 BayObLG, NJW, 1974, pp. 431 ss.; R ü p in g , Kleinknecht-Festschrift, pp. 397 ss., 398 s.
23 Vid. además el § 20 GVG. Acerca de los requisitos del I 20 GVG en los «embajadores es

peciales», vid. BGH, 32, pp. 275 ss., 281 ss., con comentario favorable de O ehler, JR, 1985, 
pp. 79 s., contra LG Düsseldorf, JZ, 1983, pp. 625 ss., con comentario de E ngel, loe. cit., 
pp. 621 ss., B o c k s la f fy  K o c h , NJW. 1984, pp. 2742 ss. En relación con las fuerzas extranjeras es
tacionadas en la República Federal Alemana, vid. art. VIII del Estatuto de las Tropas de la OTAN 
de 18 de junio de 1951 (BGBl., 1961 II, p. 1313); acerca de los miembros de la antigua represen
tación permanente de la República Democrática Alemana en la sede del Gobierno Federal y de 
su personal, vid. Ley de 16 de noviembre de 1973 (BGBl., I, p. 1673) y VO de 14 de abril de 1974 
(BGBl., I, p. 1022,1; .pormenores relativos a las obligaciones de Derecho jLnJer.aacio.iMJ de .la Repú
blica Federal Alemana en O ehler, ZStW, 91, pp. 395 ss.

24 La llamada teoría procesal; RG, 52, pp. 167 ss.; BGH, 14, pp. 138 ss., 139; 21, pp. 30 ss., 
32 s.; B eling , Extraterritorialitát, p. 117; R ü p in g , Kleinknecht—Festschrift, pp. 397 ss., 405 s.; L K -  
Tróndle, núm. marg. 74, ante § 3; B a u m a n n -W eb er, AT, § 6, I, 1 b; Jescheck , AT, § 19, III, 2; en 
favor de una exención de Derecho sustantivo bajo la forma de «causa personal de exclusión de la 
punibilidad», S ch ónke-Schróder-E ser, núm. marg. 42, ante §§ 3 ss.; W elzel, Srrafrecht § 10, V d; 
S c h d n ke , Mezger-Festschrift, pp. 105 ss., 109; B lo y , Bedeutung, pp. 32 ss., 38 ss., con bibliogra
fía. Esta última solución tiene dificultades para fundamentar la impunidad, p. ej., del diplomático, 
por el hecho cometido antes de recibir el estatus diplomático. Tras la pérdida del estatus se puede 
punir por el delito que se cometió mientras se poseía éste; OLG Düsseldorf, NStZ, 1987, pp. 87 s., 
con comentario de Ja ko b s , pp. 88 s.; en distinto sentido, la teoría del Derecho sustantivo; vid. tam
bién B a u m ann-W eber, loe. cit.; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 14, ante § 19.
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c) La inmunidad de los diputados del Bundestag (art. 46, párrafos 2 a 4 14 
GG), del Presidente de la Federación (art. 60.4, en conexión con el art. 46, 
párrafos 2 a 4 GG) y de los miembros de los cuerpos legislativos de los Lánder 
(vid. § 152 a StPO) mientras dure su mandato. La inmunidad es un obstáculo 
procesal 23 * 25.

B. Las condiciones referidas a roles

1. En el ámbito del Derecho sustantivo tampoco se trata —paralelamente 15 
a como ocurre en las condiciones exclusivamente objetivas (supra 10/5)—  de 
elementos cuya concurrencia afecte a la necesidad de pena, dejando intacto el 
merecimiento de pena 26. Como más bien no cabe fundamentar el merecimien
to de pena sin su necesidad, estos elementos deben surtir efecto en la existen
cia del injusto y de la culpabilidad, correspondiéndoles significado propio sólo
si no se les puede diluir en elementos del tipo de injusto o del de culpabilidad.
Los elementos con significado independiente son condiciones, referidas a roles, 
de la exclusión del injusto o de su tipicidad penal.

2. a) En el Derecho vigente se trata, por una parte, de eximir de la res- 16 
ponsabilidad, que existe fuera de la corporación, por las manifestaciones par
lamentarias —excluidas las calumniosas (§§ 90.3,103,187,187 a 2,189 StGB)—  
con arreglo al artículo 46.1 GG, § 36 StGB (inviolabilidad o indemnidad 27; 
acerca del § 37 StGB vid. infra, en torno a la justificación, 16/30 s.). La exen
ción de responsabilidad existe porque se ha de renunciar a enjuiciar penalmen
te el comportamiento, debido al alto interés en las libertades parlamentarias de 
expresión y voto. No se trata de que el diputado pueda sentirse libre —más 
bien debe sentirse sujeto a las leyes—, sino de que ha de evitarse incluso la apa
riencia de la potestad disciplinaria de los tribunales sobre el Parlamento. No 
obstante, la libertad estaría reconocida precariamente si se pudiera eludir su 
prevalencia atribuyendo a los partícipes del parlamentario 28 29 consecuencias pe
nales: Mediante la punición del partícipe se disciplinaría indirectamente el com
portamiento parlamentario del diputado. Ejemplo: El escritor fantasma («ne
gro») del diputado, ya que no éste, podría verse condenado tras un discurso 
injurioso del diputado si la indemnidad no fuese más que un elemento con efec
tos exclusivamente personales. Para evitar tales consecuencias, la indemnidad
—frente a la opinión dominante en la bibliografía tanto jurídico-penal como 
constitucional " — ha de interpretarse no como mera causa personal de exclu-

23 Doctrina dominante; B ockelm ann , Unverfolgbarkeit, p. 28; Jescheck , AT, § 19, II, 2;
Schónke-Schróder-L enckner, § 36 núm. marg. 2; en parte discrepante, B lo y , Bedeutung, pp. 568
ss., 74 ss., 88; H . K a u fm a n n , Strafanspruch, pp. 156 ss.

26 Así, no obstante, la doctrina al uso; S K -R udo lph i, núm. marg. 12, 14, ante i  19; L K -H irsch , 
núm. marg. 213, ante § 32; LK -Jescheck, núm. marg. 81, ante § 13; Jescheck , AT, § 52 I; Straten- 
werth, AT, núm. marg. 195 s.; Schm idhauser, AT, 13/2, etc.

27 Pormenores en B o cke lm a n n , Unverfolgbarkeit, pp. 38 ss.; R in c k , JZ, 1961, pp. 248 ss.; 
H erían, JR, 1951, pp. 325 ss.

28 Partícipes pueden serlo, con arreglo al tenor literal del § 36 StGB, incluso otros diputados:
Sólo se mencionan las declaraciones y puntualizaciones propias, no las declaraciones y puntualiza- 
dones que el diputado hace que exterioricen otros.

29 B lo y , Bedeutung, p. 65, con bibliografía en nota 29; en ocasiones se la considera también 
un obstáculo procesal, pero un obstáculo procesal que exista desde el principio y no sea superable,
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sión de la pena, sino como determinante de que se descarte tratar el hecho 
como típico penalmente. Así pues, no resulta posible la participación en un he
cho favorecido por la indemnidad, por falta de tipicidad.

Dado que la condición no se basa en la situación tal como la experimenta 
el diputado, sino en su posición objetiva en la Cámara, la condición resiste al 
error: No importa más que su concurrencia objetiva.

17 b) Además, el privilegio de los abogados, defensores y  médicos con arre
glo al § 139.3, 2.° inciso StGB (secreto profesional en relación con la omisión 
de denuncia de delitos planeados) viene determinado por una condición que ex
cluye la tipicidad penal. El precepto se interpreta en ocasiones como mera cau
sa de exclusión de la pena —pero ¿por qué tendría que quedar impune, p. ej., 
en un abogado, una omisión antijurídica y culpable?—  , y en ocasiones como
justificación a través de una decisión legal en un conflicto de deberes (§ 203 
StGB frente a § 38 StGB) 31; tampoco esta última posición puede satisfacer, 
pues entonces estaría establecida la conformidad a Derecho sólo de la preva
lencia del secreto profesional y el decidirse por denunciar el delito sería con
traria a Derecho. Más bien, la decisión del autor —paralelamente a como su
cede en la indemnidad con arreglo al § 36 StGB—  deberá ser libre en el marco 
indicado por el precepto, dada la complejidad de los intereses que hay que pon
derar en el marco indicado por el precepto; es decir, mantenerse dentro de ese 
marco (esforzarse seriamente por que el autor se abstenga del delito, que no 
debe ser uno de los indicados en el § 139.3, inciso 1, números 1 a 3 StGB) ex
cluye la tipicidad del comportamiento 32. Los «partícipes» no cualificados como 
abogados, etc., deberán estar obligados por lo general, es decir, responderán 
incluso como autores conforme al § 138 StGB; si no, quedan impunes por falta 
de hecho principal. También esta condición es resistente al error 33.

C. La delimitación con respecto a otros obstáculos a la punición 
de Derecho sustantivo o complejos

18 Todos los obstáculos a la punición denominados «causas de exclusión de la 
pena» se tratan en los escalones del delito «injusto» y «culpabilidad», pudiendo 
añadirse consideraciones procesales, o se resuelven a causa de un cambio del 
objeto del enjuiciamiento. Ello es aplicable —frente a la doctrina usual— so
bre todo a las siguientes figuras jurídicas:

19 1. El privilegio para el comportamiento de parientes en la omisión de de
nunciar determinados delitos (§ 139.3, inciso 1 StGB) 34 y en la obstaculiza-

priva al Derecho sustantivo, con la posibilidad de hacerse valer, de su existencia, es decir, que tie
ne que poder explicarse también desde la perspectiva del Derecho sustantivo: El ropaje de Dere
cho procesal oculta la fundamentación de Derecho sustantivo.

30 En esta medida acertadamente L K -H a n a c k , § 139 núm. marg. 31.
31 Jescheck , AT, § 52, II, 2; D reher-T rónd le, § 139 núm. marg. 7; L K -H a n a c k , § 139 núm. 

marg. 31.
32 En definitiva igualmente, S c h d n e , Unterlassene Erfolgsabwendungen, pp. 166 ss.; K ohl- 

rausch -L ange, 5 139, nota VI; vid . además K ieiw ein , GA, 1955, pp. 225 ss., 231.
”  W arda , Jura, 1979, pp. 1 ss., 286 ss., 291 ss.

Las consideraciones siguientes son válidas paralelamente para el privilegio a los sacerdotes 
en los términos del 5 139.2 StGB (omisión del deber de denuncia de delitos planeados).
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ción de la persecución penal (§ 258.6 StGB) y el privilegio del falso testimonio 
prestado para evitar consecuencias penales para uno mismo o para un pariente 
(§ 157 StGB) representan tipificaciones de causas de exculpación 35, con la par
ticularidad de que —frente a las reglas generales de la exigibilidad— el que la 
persona favorecida sea responsable del conflicto no impide el privilegio. Se debe 
mostrar indulgencia con el sujeto del privilegio si trata al autor de un delito pre
vio con arreglo a su papel de pariente y no a su papel como tal autor. Esta fun- 
damentación sugiere incluso interpretar el privilegio como condición que ex
cluye la tipicidad 36 37, al igual que desde luego no realiza ningún tipo penal el 
autor que se sustrae a la acción de la Justicia. Naturalmente, también las ac
ciones de participación de los no parientes quedan impunes, por falta de un he
cho principal que haya que tratar como constitutivo de un tipo 37. Vid. en tor
no al problema de la aplicación analógica de los mencionados preceptos, infra 
29/nota 192, y, sobre la aplicación en el concurso de leyes, infra 31/43 con nota 
89.

2. El privilegio para los menores de dieciocho años establecido en el § 173.3 20 
(incesto) StGB constituye una presunción de una incapacidad, basada en la ju
ventud, especialmente en su inmadurez sexual o en una socialización defectuosa, 
para darse cuenta del significado de la norma, o para obrar con arreglo a ésta 38.

3. Un amplio sector doctrinal considera al desistimiento y a los casos simi- 21 
Zares a éste regulados en la Parte Especial como causa de exclusión de la pena.
Sin embargo, el desistimiento es una institución que permite compensar el in
justo y la culpabilidad (causa de compensación del delito, vid. infra 26/2 s., y 
allí mismo sobre la eficacia exclusivamente personal) y consiguientemente no
se debe tratar fuera del injusto y la culpabilidad.

4. La prescripción del delito, §§ 78 ss. StGB, es, por una parte, causa de 22 
atenuación del injusto y de la culpabilidad, dado que el rigor del enjuiciamiento
de un conflicto y la necesidad de solucionarlo mediante imputación pierden 
su fuerza con el tiempo: El injusto culpable se convierte en un asunto pasado. 
Además, la prescripción tiene en cuenta que la personalidad del autor puede 
cambiar con el tiempo, sobre todo en caso de adolescentes y jóvenes. Por otra 
parte, la prescripción del delito supone un obstáculo procesal, ya que la seguri-

35 Jescheck, AT, § 42, II, 1; §52, II, 2; Kantorowicz, Tat und Schuld, p. 255; además, acerca 
del § 258.6 StGB, también Schmidháuser, AT, 11/39, 13/7; en relación con el § 157 StGB, Berg- 
mann, Milderung, pp. 83 ss., 108; vid. asimismo Schúnemann, en: Strafrechtssystem, pp. 1 ss., 
12 ss.; Schónke-Schróder-Stree, § 258, núm. marg. 39; Bloy, Bedeutung, pp. 125 ss.; acerca del 
§ 139, párrafo 3, inciso 1 StGB, vid. Geiien, JuS, 1965, pp. 426 ss., 431 s.; LK-Hanack, § 139 núm. 
marg. 23 (causa de exclusión de la culpabilidad), con bibliografía.

34 Asi, en definitiva, Schóne, Unterlasscne Erfolgsabwendungen, pp. 166 ss.
37 Este efecto, no deseado, se produce de todos modos por lo que se refiere a la participación 

en un encubrimiento emprendido por el propio autor previo (§ 258 StGB); vid. SK-Samson, § 258 
núm. marg. 42 ss. Sólo se ve impedido cuando la ley —como ocurre en el § 257 StGB— se aparta 
de la accesoriedad de la participación y tipifica actos de participación aislados.

38 En este sentido ya v. Liszt-Schmidl, Strafrecht § 38, B, I, 3; además, Bloy, Bedeutung, 
pp. 140 ss., 144; en contra, SK-Hom, § 173, núm. marg. 9; Schónke-Schróder-Lenckner, § 173, 
núm. marg. 9, y doctrina dominante (causa personal de exclusión de la punibiüdad). En favor de 
la exclusión del tipo, RG, 19, pp. 391 ss., 393, evidentemente en una época en la que, debido al 
requisito todavía vigente de la accesoriedad estricta para la participación, no existía diferencia al
guna entre exclusión del tipo y de la culpabilidad.
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dad de una exacta reconstrucción forense de un hecho suele disminuir con el 
tiempo 39, 40.

23 5. La suspensión de la condena a prueba con la consecuencia de la remi
sión de la pena conforme a los §§ 56 g .l, inciso 1, 57.3 StGB, conduce a sus
tituir la condena penal por una nueva decisión, que incluye también el com
portamiento durante el período de prueba; así pues, la decisión posterior versa 
sobre un objeto ampliado.

24 6. a) En el ámbito del Derecho sustantivo, un elemento puede pertene
cer o bien a los haremos de valoración (como, p. ej., las normas del Derecho pe
nal) o bien al objeto de la valoración. También los haremos de valoración, como 
p. ej., la existencia de un supuesto de hecho prohibido, pueden considerarse con
diciones del injusto típico. El darles otro nombre específico, junto al de objeto 
de la valoración, conduce, sin embargo, a contar estas condiciones por partida do
ble, pues el objeto (el comportamiento) se determina ya con arreglo a lo que es 
relevante según los haremos de valoración —cuya existencia se presupone—. 
Ejemplo: Las modificaciones del Derecho sustantivo que conducen a la posterior 
caducidad de la valoración de la infracción penal (§ 2.3 StGB) procesalmente tie
nen por consecuencia la absolución por falta de hecho y no la suspensión por fal
ta de un presupuesto procesal, pero la falta de un hecho aún punible y la falta 
de una norma constituyen una sola (la misma) condición de la absolución.

25 b) Por este mismo motivo, tampoco el indulto es «causa de exclusión de 
la pena». El indulto puede que (procesalmente) no sirva sólo para evitar un pro
ceso inoportuno, sino que se produzca (jurídico-materialmente) para corregir 
una decisión judicial incorrecta o para realizar la adaptación a una valoración 
legal del hecho, que ha cambiado. Pero entonces se trata de los baremos me
diante los que se modifica la valoración; el objeto de la valoración permanece 
intacto 39 40 41. Otro tanto cabe afirmar con respecto a la amnistía 42 (es decir, in
dulto o abolición —anulación— del proceso en virtud de la ley).

39 La llamada «doble naturaleza» de la prescripción; la jurisprudencia ha venido considerando 
a la prescripción como una figura exclusivamente procesal; BVerfG, 25, pp. 269 ss., 287; RG, 76, 
pp. 159 ss., 160; BGH, 2, pp. 301 ss., 306 ss.; 8, pp. 269 ss., 270; 11, pp. 394 ss., 395; vid. no obs
tante también BGH, 18, pp. 274 ss., 277 s. Vid. acerca de las distintas teorías, Lorenz, Verjáh- 
rung, pp. 49 ss. (pp. 55 s.: anulación del injusto); el mismo, GA, 1966, pp. 371 ss.; Bloy, Bedeu- 
tung, pp. 180 ss.; Volk, ProzeBvoraussetzungen, pp. 225 ss.; Schafer, Niederschriften, t. II, 
pp. 332 ss.; Pfohler, Unanwenbarkeit, pp. 34 ss. («economía procesal»); sobre la historia, Loening, 
VDAT, t. 1, pp. 379 ss., 384 ss.

40 También será motivo el que los órganos de persecución penal han de verse descargados de 
«casos antiguos»; v. Hippel, Strafrecht, t. II, § 40, V, 2.

41 En términos semejantes, Bloy, Bedeutung, pp. 205 ss., muy polémico; la doctrina domi
nante acepta la «doble naturaleza»; RG, 50, pp. 386 ss., 388; 54, pp. 54 ss.; 69, pp. 124 ss., 126; 
BGH, 3, pp. 134 ss., 136; 4, pp. 287 ss., 289; Jescheck, AT, § 52, II; 2, § 88, I, 4; Baumann-We- 
ber, AT, 5 30, III; v. Hippel, Strafrecht, t. II, § 41, VI, 1; en favor de la significación exclusiva
mente procesal, Geerds Gnade, pp. 9 s.; Maurach-Zipf, AT, II, § 75, núm. marg. 2, ambos con 
bibliografía; Pelers, StrafprozeB, § 79, I, 5. Razones atendibles contra la admisibilidad de los in
dultos en un Estado de Derecho, en Huba, Der Staat, 19 (1990), pp. 117 ss.; Kóhle, en: Rechts- 
dogmatik, pp. 57 ss.; 68 ss., apunta con buen criterio a la posibilidad del indulto como escape (si 
no viable idealmente, sí en la práctica) al empecinamiento en la justicia por la justicia.

Acerca de los límites jurídicos de la amnistía, Marxen, Grenzen, pp. 17 ss., con abundante 
bibliografía; especialmente sobre el «asunto de las donaciones a partidos políticos» (vid. BT-Druck- 
sache 10/1421), Schünemann, ZRP, 1984, pp. 137 ss., sobre la amnistía relativa a los intereses fis
cales (vid. art. 17 de la Ley de Reforma Fiscal, BGB1., I, 1989, pp. 1093 ss.), vid. el mismo, Steuer- 
liche Vierteljahresschrift, 1989, pp. 3 ss., 25 ss.; Reifi, ZSP, 1989, pp. 168 ss.
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BIBLIOGRAFIA: H . A lw art, Der Begriff des Motivbündels im Strafrecht, GA, 1983, 
pp. 433 ss.; K. A m e lu n g , Zur Kritik des kriminalpolitischen Strafrechtssystems von 
Roxin, en: B. Schünem ann  (ed.), Grundfragen des modemen Strafrechtssystems, 
1984, pp, 85 ss,; G , A r z t , ,  Falschaussagen m i!  bedingíem Vorsatz, Jeschec.V-Fesísc.b- 
rift, pp. 391 ss.; E . Bacigalupo, Unrechtsminderung und Tatwerantwortung, Armin 
Kaufmann-Gedachtnisschrift, pp. 459 ss.; P. B ocke lm ann , Comentario a OGH, 
NJW, 1950 pp. 551 s., op. c it., pp. 830 ss.; U. B orn, Die Rechtfertigung der Ab- 
wehr vorgetáuschter Angriffe, 1984; M . Burgstaller, Das Fahrlássigkeitsdelikt im 
Strafrecht, 1974; A . G ra f zu  D ohna, Die Rechtswidrigkeit ais allgemeingültiges 
Merkmal im Tatbestánde strafbarer Handlungen, 1905; E . D reher, Der Irrtum über 
Rechtfertigungsgründe, Heinitz-Festschrift, pp. 207 ss.; K. E ngisch , Die Einheit der 
Rechtsordnung, 1935; el m ism o , Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei Recht- 
fertigungsgründen, ZStW, 70, pp. 566 ss.; A . E ser  y P. Fletcher (ed.), Rechtferti
gung und Entschuldigung, t. 1, 1987; P. Frisch, Das Fahrlássigkeitsdelikt und das 
Verhalten des Verletzten, 1973; U. Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983; el m ism o , 
Grund- und Grenzprobleme des sog. subjektiven Rechtfertigungselements, Lack- 
ner-Festschrift, pp. 113 ss.; H. Frister, Die Notwehr im System der Notrechte, GA, 
1988, pp. 291 ss.; W. Gallas, Zum gegenwártigen Stand der Lehre vom Verbrechen, 
ZStW, 67, pp. 1 ss.; el m ism o , Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffes, 
Bockelmann-Festschrift, pp. 155 ss.; G. G rünw ald , Zu den Varianten dereingesch- 
ránkten Schuldtheorie, Noll-Gedáchtnisschrift, pp. 183 ss.; H .-L . G ün ther  Stra- 
frechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschluB, 1983; el m ism o , Rechtfertigung und 
Entschuldigung in einem teleologischen Verbrechenssystem, en: A . E ser et al. (ed.) 
R ech tfertigung  und  E n tschuld igung , t. 1¿ 1987, pp. 361 ss.; U. H eüm ann , D ie  A n -  
wendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtfertigungsgründe im Strafrecht, 1987; 
H . H enke l, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit ais regulatives Rechtsprinzip, Mez- 
ger-Festschrift, pp. 249 ss.; G. H erdegen, Der Verbotsirrtum in der Rechtsprechung 
desBGH, BGH-Festschrift, pp. 195 ss,; R . D . H erzberg, Handeln in Unkenntnis ei- 
ner Rechtfertigungslage, JA, 1986, pp. 190 ss.; el m ism o , Erlaubnistatbestandsirr- 
tum und Deliktsaufbau, JA, 1989, pp. 243 ss., 294 ss.; el m ism o , Abergláubische 
Gefahrabwendung und mittelbare Táterschaft durch Ausnutzung eines Verbotsirr- 
tums, Jura, 1990, pp. 16 ss.; H . J. H irsch, Die Lehre von den negativen Tatbes- 
tandsmerkmalen, 1960; e l m ism o , Eigenmáchtige Zueignung geschuldeter Sachen, 
Rechtswidrigkeit und Irrtum bei den Zueignungsstrafbestimmungen, JZ, 1963, 
pp. 149 ss.; J. H ruschka , Der Gegenstand des Rechtswidrigkeitsurteils nach heuti-
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gem Strafrecht, GA, 1980, pp. 1 ss.; el m ism o , Extrasystematische Rechtfertigungs- 
gründe, Dreher-Festschrift, pp. 189 ss.; G . Ja ko b s, Reseña de bibliografía, ZStW, 
93, p p .  901 ss.; A rm in  K aufrnann, Tatbestandseinschránkung, und Rechtfertigung, 
JZ, 1955, pp. 37 ss.; e l m ism o , Zum Stand der Lehre vom personalen Unrecht, Wel- 
zel-Festschrift, pp. 393 ss.; el m ism o , Rechtspflichtbegründung und Tatbestand- 
seinschránkung, Klug-Festschrift, pp. 277 ss.; A rth u r  K aufrnann, Die Irrtumsrege- 
lung im Strafgesetzentwurf, 1962, ZStW, 76, pp. 543 ss.; e l m ism o , Einige Anmer- 
kungen zu IiTtümern über den Intum, Lackner-Festschrift, pp. 185 ss.; E . K ern, 
Grade der Rechtswidrigkeit, ZStW, 64, pp. 255 ss.; P. K irchho f, Unterschiedliche 
Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsordnung, 1978; D . K ra tzsch , Auf- 
gaben- und Risikoverteilung ais Kriterien der Zurechnung im Strafrecht, Oehler- 
Festschrift, pp. 65 ss.; J . K rüm pelm ann , Stufen der Schuld beim Verbotsirrtum, 
GA, 1968, pp. 129 ss.; el m ism o , Die strafrechtliche Behandlung des Irrtums, su
plemento ZStW, 1978, pp. 6 ss.; W . K üper, Der «verschuldete» rechtfertigende 
Notstand, 1983; e l m ism o , Die dámonische Macht des «Katzenkonigs» oder: Pro- 
bleme des Verbotsirrtums und den Putativnotstands an den Grenzen strafrechtlicher 
Begriffe, JZ, 1989, pp. 617 ss.; L . K uh len , Die Unterscheidung von vorsatzaussch- 
lieBendem und nicht vorsatzausschlieBendem Irrtum, 1987; E  -J. L a m p e , Unvoll- 
kommene zweiaktige Rechtfertigungsgründe, GA, 1978, pp. 7 ss.; R . L ange, Ge- 
setzgebungsfragen bei den Rechtfertigungsgründen, v. Weber-Festschrift, 
pp. 162 ss.; Th. L en ckn er, Der rechtfertigende Notstand, 1965; e l m ism o , Die 
Rechtfertigungsgründe und das Erfordemis pflichtgemáBer Prüfung, H. Mayer- 
F eslschrih , pp . 165 ss .; F. L o a s, Z u m ,  Jabalí d e r  su b jek tiv en  R ech tfertigungse le -  
mente, Oehler-Festschrift, pp. 227 ss.; E . M ezger, Die subjektiven Unrechtsele- 
mente, GS, 89, pp. 207 ss .;M itsch , Trunkenheitsfahrt und Notstand, OLG Koblenz, 
NJW, 1988, 2316, JuS, 1989, pp. 964 ss.; Chr. M ylonopou lo s, Über das Verháltnis 
von Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht, 1981; W. N iese, Finalitát, Vorsatz 
und Fahrlássigkeit, 1951; P . N o li, Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertab- 
wágung ais Prinzip der  Rechtfertigung, ZStW, 77, pp. 1 ss.; F. N o w a ko w sk i, Zur 
Lehre von der Rechtswidrigkeit, ZStW, 63, pp. 287 ss.; el m ism o , Rechtsfeindlich- 
keit, Schuld, Vorsatz, ZStW, 65, pp. 379 ss.; el m ism o , Zur subjektiven Tatseite 
der Rechtfertigungsgründe, ÓJZ, 1977, pp. 573 ss.; D. O ehler, Das objektive 
Zweckmoment in der rechtswidrigen Handlung, 1959; H . O tto , Die vorgetáuschte 
Notwehr-/ Nothilfelage, Jura, 1988, pp. 330 s.; H .-U . P aeffgen, Der Verrat in irri- 
ger Annahme eines illegalen Geheimnisses (§ 97 b  StGB) und die allgemeine Irr- 
tumslehre, 1979; el m ism o , Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum, Armin 
Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 399 ss.; K .-H . Peters, «Wertungsrahmen» und 
«Konflikttypen» bei der «Konkurrenz» zwischen § 34 StGB und den besonderen 
Rechtfertigungsgründen, GA, 1981, pp. 445 ss.; C. P rittw itz, Zum Verteidigungswi- 
llen bei der Notwehr, GA, 1980, pp. 381 ss.; el m ism o , Der Verteidigungswille ais 
subjektives Merkmal der Notwehr, Jura, 1984, pp. 74 ss.; Th. R ittler, Gesetztes und 
nicht gesetztes Strafrecht, ZStW, 49, pp. 451 ss.; C. R o x in , Die Behandlung des Irr
itaras im  E n tw u r f, 1962, Z S tW , 76, pp . 582 ss .; e l  m ism o , K rím ina lpo litik  u n d  Stra- 
frechtssystem, 2.* ed. 1973; el m ism o , Die notstandsáhnliche Lage — ein Strafun- 
rechtsausschlieBungsgrund?, Oehler-Festschrift, pp. 181 ss.; el m ism o , Rechtferti- 
gungs- und Entschuldigungsgründe in Abgrenzung von sonstigen Strafaussch- 
lieBungsgrunden, JuS, 1988, pp. 425 ss.; H .-J. R u d o lph i, Die pflichtgemáBe Prüfung 
ais Erfordemis der Rechtfertigung, Schroder-Gedáchtnisschrift, pp. 73 ss.; el m is
m o ,  Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Un- 
rechtslehre, Maurach-Festschrift, pp. 51 ss.; e l m ism o , Der Zweck des staatlichen 
Strafrechts und die strafrechtlichen Zurechnungsformen, en: B. Schünem ann  (ed.), 
Grundfragen des modemen Strafrechtssystems, 1984, pp. 69 ss.; el m ism o , Recht
fertigungsgründe im Strafrecht, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 371 ss.; 
W. Sax, «Tatbestand» und Rechtsgutsverletzung, JZ, 1976, pp. 9 ss., 80 ss., 429 ss.;
F. Schaffste in , Putative Rechtfertigungsgründe und finale Handlungslehre, MDR,
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1951, pp. 196 ss.; el m ism o , Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum, OLG Celle- 
Festschrift, pp. 175 ss.; el m ism o , Handlungsunwert, Erfolgsunwert und Rechtferti- 
gung bei den Fahrlássigkeitsdelikten, Welzel-Festschrift, pp. 557 ss.; el m ism o , Der 
MaBstab für das Gefahrurteil beim rechtfertigenden Notstand, Bruns-Festschrift, 
pp. 89 ss.; E. Schlüchter, Grundfalle zum Bewertungsirrtum des Táters ¡m Grenz- 
bereich zwischen §16 und 17 StGB, JuS, 1985, pp. 379 ss., 527 ss., 617 ss.;
E . S c h m id h á u s e r ,  UnrechtsbewuBtsein und Schuldgrundsatz, NJW, 1975, 
pp. 1807 ss.; el m ism o , Zum Begriff der Rechtfertigung im Strafrecht, Lackner- 
Festschrift, pp. 77 ss.; R . Schm itt, Subjektive Rechtfertigungselemente bei Fahrlás
sigkeitsdelikten?, OLG Hamm, NJW, 1962, 1169, JuS, 1963, pp. 64 ss.; B. Schüne- 
m a n n , Die deutschspráchige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im 
Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, 
pp. 341 ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; H . Sch u m a n n ,  Comentario a BGH, 35, 
pp. 347 ss., NStZ, 1990, pp. 32 ss.; K. Seelm ann , Das Verháltnis von § 34 StGB zu 
anderen Rechtfertigungsgründen, 1978; G . Spendel, Gegen den «Verteidigungswi- 
llen» ais Notwehrerfordemis, Bockelmann-Festschrift, pp. 245 ss.; el m ism o , Not- 
wehr und «Verteidigungswille», objektiver Zweck und subjektive Absicht, Oehler- 
Festschrift, pp. 197 ss.; G . Stratenwerth, Prinzipien der Rechtfertigung, ZStW, 68, 
pp. 41 ss.; el m ism o , Zur Relevanz des Erfolgsunwerts im Strafrecht, Schaffstein- 
Festschrift, pp. 177 ss.; O . Triffterer, Zur subjektiven Seite der Tatbestandsaussch- 
lieBungs- und Rechtfertigungsgründe, Oehler-Festschrift, pp. 209 ss.; H . W aider, 
Die Bedeutung der Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselementen für Met- 
hodologie und Systematik des Strafrechts, 1970; G. W arda, Zur Konkurrenz von 
Rechtfertigungsgründen, Maurach-Festschrift, pp. 143 ss.; el m ism o , Vorsatz und 
Schuld bei ungewisser Tátervorstellung über das Vorliegen strafbarkeitsaussch- 
lieBender, insbesondere rechtfertigender Tatumstánde, Lange-Festschrift, 
pp. 119 ss.; el m ism o , Schuld und Strafe bei bedingtem UnrechtsbewuBtsein, Wel
zel-Festschrift, pp. 499 ss.; H . v. W eber, Der Irrtum über einen Rechtfertigungs- 
grund, JZ, 1951, pp. 260 ss.; H . W elzel, Der Irrtum über die Rechtswidrigkeit des 
Handelns, SJZ, 1948, parágrafo 368 ss. ; el m ism o , Der Irrtum über einen Rechtfer- 
tigungsgrund, NJW, 1952, pp. 564 ss.; el m ism o , Comentario a BGH, 3, pp. 195 ss., 
JZ, 1952, pp. 596 ss.; el m ism o , Der übergesetzliche Notstand und die Irrtumspro- 
blematik, JZ, 1955, pp. 142 ss.; el m ism o , Die Regelung von Vorsatz und Irrtum 
im Strafrecht ais legislatorisches Problem, ZStW, 67, pp. 196 ss.; el m ism o , Diskus- 
sionsbemerkungen zum Thema «Die Irrtumsregelung im Entwurf», ZStW, 76, 
pp. 619 ss.; J. W olter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr 
und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981; D . Z ie lin sk i, Hand- 
lungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973.

I. PRINCIPIOS DE LA JUSTIFICACION

A. Las causas de justificación son los motivos jurídicos bien fundados para 
ejecutar un comportamiento en sí prohibido. A diferencia de lo que ocurre en 
el comportamiento atípico, en el justificado se trata de un comportamiento so
cialmente no anómalo, sino aceptado como socialmente soportable sólo en con
sideración a su contexto, o sea, a la situación de justificación. El comporta
miento justificado se distingue del antijurídico, pero no culpable, en que aquél 
no muestra falta de motivación jurídica dominante l; el comportamiento anti-

1 Ampliamente sobre la distinción entre justificación y exculpación, con un enfoque de De
recho comparado y relativo al Derecho alemán, en: Eser y Fletcher, Rechtfertigung und Entschul- 
digung, t. 1, especialmente: E ser, pp. 17 ss.; Fletcher, pp. 67 ss.; H ru sch ka , pp. 121 ss.; H assem er,
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jurídico, pero no culpable, sí muestra tal falta, pero el autor no es responsable 
de ella (de lo contrario, el comportamiento sería culpable).

Son numerosos los intentos de derivar las causas de justificación de una o 
varias ideas básicas. Sin embargo, los resultados son poco sustanciales: No se 
puede decir en general otra cosa sino que las causas de justificación son moti
vos bien fundados, dado que el contenido de las causas de justificación concre
tas —paralelamente al contenido de las normas concretas— cabe extraerlo te
niendo en cuenta el respectivo estado de la sociedad concreta, y dicho estado, 
en todas las sociedades no primitivas, suele ser tan complejo que no hay una 
«fórmula de sociedad» quintaesenciada. Al igual que no se puede desarrollar 
un sistema de las normas de la Parte Especial a partir de una fórmula que no 
guarde relación con lo establecido en un estado concreto de la sociedad, tam
poco sirven de mucho las fórmulas generales por sí solas en la justificación. De 
todos modos, las causas de justificación no son sólo descripciones de un pro
ceso regulador reconocido previamente en la vida social. Más bien, puede ha
ber para la justificación datos previos normativos sin consideración al estado 
social. Al igual que la protección de la persona en el Código Penal no sólo es 
la imagen de un estado social, sino que también es el derecho o la pretensión 
a este estado, también en la justificación hay preferencias normativas, p. ej., 
para el comportamiento relativo a la protección de las personas, etc. la. La in
dividualización de tales datos previos desemboca a su vez en el tratamiento de 
las causas de justificación singulares.

2 B. 1. Las teorías monistas señalan como principio rector: el empleo del 
medio adecuado para el fin justo 2, o la ponderación de valores en el conflicto 
de valores 3, o el respeto de la pretensión prevalente a un bien en la situación 
concreta 4, o la regulación socialmente conveniente de los intereses o contrain
tereses 5. Todo esto no significa nada más que la fórmula del motivo bien 
fundado.

2. Más concretas son las teorías pluralistas, que en sus expresiones más di
fundidas combinan el principio de ausencia de interés y el principio de interés 
preponderante 6, o el principio del derecho preponderante (derecho a interve- * 1 2 3 4 5 6

pp. 175 ss.; Roxin, pp. 229 ss. (= JuS, 1988, pp. 425 ss.) y Greenwall, pp. 362 ss.; especialmente 
en relación con el estado de necesidad, vid. infra 13/1.

1 * Una importante ventaja la ha proporcionado Stratenwerth, ZStW, 68, pp. 41 ss.: la auto
nomía de la víctima de la intervención.

2 Dohna, Aufbau, pp. 30 s.; el mismo. Rechtswidrigkeit, pp. 48 ss.; v. Liszt-Schmidt, Stra- 
frecht, § 32, 11, 2 a.

3 Noli, ZStW, 77, pp. 1 ss., 9; vid. asimismo Seelmann, Verháltnis, p. 32.
4 Schmidháuser, AT, 9/13; el mismo, Lackner-Festschrift, pp. 77 ss., 88, donde sin embargo 

no atiende a principios de justificación, sino al concepto general de justificación. La fórmula la con
creta («con arreglo al principio de necesidad —Erforderlichkeit—») Armin Kaufmann, Klug- 
Festschrift, pp. 277 ss., 281; el mismo, JZ, 1955, pp. 37 ss., 40 ss.; de acuerdo con lo cual, el con
sentimiento —por falta de necesidad de la intervención— no sería causa de justificación (vid. tam
bién Roxin, Kríminalpolitik, p. 25, nota 57; Rudolphi, en Strafrechtssystem, pp. 69 ss., 77, 82). 
Vid. no obstante, en contra, acerca de la fundada ocasión para actuar en el consentimiento justi
ficante, infra 14/9.

5 Roxin, Kríminalpolitik, p. 15, con concreciones, pp. 26 ss.; el mismo, JuS, 1988, p. 425 ss., 
426 s.

6 Mezger, GS, 89, pp. 207 ss., 270 ss.; el mismo, Strafrecht, § 27; en contra, ya Rittler, ZStW, 
49, pp. 451 ss., 469 ss.
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nir, p. ej., en la legítima defensa) con el de ausencia de injusto (p. ej., el 
consentimiento) 1.

C. 1. En conexión con las teorías pluralistas se puede llevar a cabo una 3 
clasificación de las causas de justificación en tres grupos 7 8 :

a) En el primer grupo la justificación es consecuencia de un comporta
miento de organización de la víctima de la intervención. El fundamento de la 
justificación cabe denominarlo principio de la responsabilidad, o a veces de 
modo atenuado principio del ocasionamiento por parte de la víctima de la in
tervención. El motivo bien fundado para el comportamiento justificado reside 
en que la víctima de la intervención tiene que responder por las consecuencias 
de su comportamiento de organización. Constituyen ejemplos la legítima de
fensa, el estado de necesidad defensivo, el derecho de resistencia contra agre
sores, la detención provisional por particulares, el autoauxilio y numerosos su
puestos de ejercicio de cargo 9.

b) El segundo grupo sigue el principio de la definición de intereses por par
te de la propia víctima de la intervención. El motivo bien fundado reside en este 
grupo de casos en que la víctima de la intervención la define como beneficiosa 
o al menos como aceptable, es decir, administra sus intereses modificando la 
ordenación de éstos. Constituyen ejemplos el consentimiento justificante y la 
autorización oficial justificante. También se incluyen en este grupo la interven
ción en estado de necesidad sobre los bienes de la persona amenazada por un 
peligro, así como el consentimiento presunto; naturalmente, en ellos la defini
ción —a reserva de una corrección por parte de la víctima— se lleva a cabo 
situándose en la posición de la víctima.

c) El fundamento de la justificación en el tercer grupo es el principio de 
solidaridad. Se recurre a la víctima de la intervención en interés de otras per
sonas, sobre todo de la generalidad. Constituyen ejemplos numerosos supues
tos de ejercicio de cargo, en que ya en caso de sospecha se otorga derecho a 
intervenir, y sobre todo el estado de necesidad agresivo.

2. De acuerdo con el principio aplicable, acerca de la proporcionalidad en- 3a 
tre el daño de la intervención y el bien salvado rigen las siguientes máximas 9‘:

a) Quien ha puesto en marcha culpablemente un curso causal dañoso debe 
soportar los costes de su eliminación; a lo sumo puede formarse un límite a 
esta carga recurriendo a la solidaridad mínima general (§ 323 c StGB) (acerca 
de la legítima defensa, vid. infra 12/46 ss.). Quien, sin haberse comportado cul
pablemente, es responsable de un curso causal, debe soportar los costes hasta

7 Blei, AT, § 36 ,1, 1 y 2; vid. en relación con las teorías pluralistas asimismo Lenckner, Nots- 
tand, p. 134; Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 7, ante § 32.

8 En favor de una concepción pluralista con discrepancia en los detalles, vid., además de los 
autores ya citados, Jescheck, AT, I 31, II; Baumann-Weber, AT, § 19, II, 3 a; Maurach-Zipf, AT, 
I, 5 25, núm. marg. 6 ss.; Kratzsch, Oehler-Festschrift, pp. 65 ss., 80.

9 También cabe incluir en este grupo la detención preventiva del autor culpable; sin embargo, 
ésta siempre está flanqueada por el principio de solidaridad, de modo que el principio de respon
sabilidad carece aquí de significado.

*■ Vid. Frister, GA, 1988, pp. 291 ss.; Hruschka, Dreher-Festchrift, pp. 189 ss., 196 ss.; el 
mismo, AT, pp. 124 ss., 142 ss.; Rudolphi, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 371 ss., 
392 ss.
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donde cualquiera debe soportar los costes que acarrea su ámbito de organiza
ción. Las personas que no han tomado parte sólo tienen que asumir el grava
men cuando el daño del responsable prepondera esencialmente sobre el daño 
del no participante; así pues, se está autorizado a intervenir sobre el responsa
ble sólo hasta que se destruya proporcionalmente más de lo que se esté salvan
do (acerca del estado de necesidad defensivo, infra 13/46).

b) En los casos de nueva disposición de los intereses de la víctima de la 
intervención, sin su cooperación, el saldo alcanzado debe ser positivo (vid. acer
ca del consentimiento presunto, infra 15/17 ss.). Si la víctima coopera, basta 
con que la disposición modificada aún se pueda entender como administración 
de intereses jurídicamente razonable (vid. en torno al consentimiento infra 
14/9).

c) Recurrir a la víctima por razones de solidaridad requiere no sólo que 
el saldo resultante sea positivo [si no, faltarían las razones fundadas para las 
modificaciones en la disposición de intereses realizada dentro de un ámbito de 
organización, como se indicó en b)], sino que además este saldo prepondere 
de modo relevante (vid. infra acerca del estado de necesidad 13/33). Esta re
levancia se corresponde con la limitación del deber general de auxilio del § 323 
c StGB en situaciones calamitosas.

n .  EL POSTULADO DE LA «UNIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO»

4 A. El Código Penal y las leyes penales especiales no mencionan la mayor 
parte de las causas de justificación, como p. ej., la del ejercicio de cargo; estas 
causas se encuentran más bien en el Derecho escrito o no escrito de diversos 
ámbitos de regulación del Derecho privado y público. Con arreglo a la doctri
na usual, la aplicabilidad universal de todas las causas de justificación sería una 
consecuencia de la llamada unidad del ordenamiento jurídico; esta unidad, a 
su vez, sería consecuencia del concepto unitario de antijuricidad 10- 10\  * 10

10 RG, 61, pp. 243 ss., 247; BGH, 11, pp. 242 ss., 244; Jescheck, AT, § 31, III, 1; LK-Hirsch, 
núm. marg. 10, 34, ante § 32; Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 27, ante § 32; Maurach- 
Zipf, AT, I, § 25, núm. marg. 11 ss.; Lange, v. Weber-Festschrift, pp. 162 ss., 166; Kern, ZStW, 
64, pp. 255 ss., 262; fundamental Engisch, Einheit, pp. 55 ss., 58: El concepto de antijuricidad es 
unitario, pero como postulado, no como dogma.

10* Günther, Strafrechtswidrigkeit, pp. 89 ss., 251 ss., 393 ss. (vid. además el mismo, en: 
Rechtfertigung, pp. 361 ss., 386 ss.) distingue entre la antijuricidad y la contrariedad al Derecho 
penal (o sea, la antijuricidad en su función de elemento de la infracción penal). Contrario al De
recho penal sólo sería el comportamiento que constituye injusto y además es merecedor de pena. 
De acuerdo con ello, la exclusión del injusto penal no requiere tan fundadas razones como que el 
hecho quepa tolerarlo, sino que basta que «falte el grado de intensificación indicada por el tipo 
penal, el contenido de merecimiento de pena, del injusto» (p. 394). Así pues, las causas de exclu
sión del injusto penal «escinden» el injusto (p. 359): Este desciende por debajo del umbral del me
recimiento de pena, de modo que se produce la impunidad, pero queda un resto contra el que se 
puede reaccionar en legítima defensa (p. 380). La teoría esbozada intenta dejar sin sanción ya en 
Derecho sustantivo (y no sólo a través de los §§ 153 ss. StPO) al resto trivial que queda tras la 
compensación amplia del injusto a través de «contraintereses» reconocidos. Naturalmente, el De
recho vigente no conoce ningún contenido de merecimiento de pena, de un delito, determinado 
sólo cuantitativamente (al margen de los extravíos del legislador reciente en el § 184 c, núm. 1 
StGB —donde sólo se consideran acciones sexuales las que alcanzan cierta relevancia en relación
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B. 1 . Con vistas a la solución, hay que distinguir: .... . §
a) El ordenamiento jurídico debe valorar idénticos objetos de valoración 

en idéntico contexto siempre según los mismos principios, aun cuando cambien 
las ramas jurídicas a las que pertenece la valoración; si no es así, la contradic
ción valorativa que surja habrá que resolverla según los principios generales de 
interpretación. El postulado de la unidad del ordenamiento jurídico supone en 
esta medida una expresión de un ordenamiento jurídico sin contradicciones. 
Ejemplo: Por eso, el § 34 StGB no se debe interpretar como regulación cerra
da, de modo que no se tenga en cuenta el estado de necesidad defensivo, por
que entonces existiría una contradicción valorativa con el § 7?8 del Código Ci
vil (BGB).

b) Si una valoración de la antijuricidad pertenece a diversas ramas jurídi- 6 
cas, con frecuencia no será idéntico el objeto de la valoración o su contexto;
el ir de acá para allá entre las diversas ramas no es entonces admisible. Ejem
plo: Quien defiende la opinión de que, junto al ejercicio de cargo, aún resta 
en las actuaciones del funcionario o autoridad la posibilidad de justificación por 
legítima defensa y estado de necesidad, en caso de un comportamiento justifi
cado no por ejercicio de cargo, pero sí por las causas de justificación generales, 
puede admitir un injusto de Derecho disciplinario a pesar de la justificación ju- 
rídico-penal (acerca del problema sustancial, vid. infra 12/41 ss.; 13/42). Con
forme a esta opinión, la posición especial de los agentes de la autoridad perte
nece al contexto de la valoración desde el punto de vista del Derecho discipli-

con el bien jurídico protegido—, entre otros), sino que trata a todas las acciones de un tipo como 
merecedoras de pena, para eliminar sin «peros» este tipo del arsenal de las alternativas de com
portamiento discutibles. ¡Los delitos de lesión minimizados planificadamente en cuanto al daño si
guen teniendo la función de delitos de peligros abstracto! Por expresarlo con un ejemplo, si la des
trucción de una cosa ajena valorada en un marco constituye injusto penal, en caso de destrucción 
de un objeto que vale millones en «situación semejante el estado de necesidad» (en el sentido de 
Günther, una causa de exclusión del injusto penal, que deja un resto de injusto) no sería de modo 
muy distinto. Al igual que un tipo no es legítimo cuando su realización, en el ámbito central, so
brepasa por escaso margen lo trivial, tampoco lo es una «causa de exclusión del injusto penal» cuan
do en el ámbito central hace descender el saldo de injusto, por escaso margen, por debajo del lí
mite de la bagatela. Los ámbitos centrales del tipo de injusto, al igual que los del tipo de anulación 
del injusto, sit venia verbo, deben residir plenamente en el fin. Naturalmente, al igual que, reali
zado el tipo, en el supuesto límite del injusto de bagatela llegará a ser cuestionable si se da siquiera 
una perturbación social, así también en el caso límite de una causa de justificación llegará a ser 
cuestionable si se contrarresta enteramente la perturbación social. Y ni aquello obsta para el tipo 
ni esto para la justificación. Las causas de exclusión del injusto penal que Günther menciona son, 
en parte, causas de justificación jurídico-positivamente forzadas, y por ello extrañas al sistema 
{§ 218 a StGB), en pacte se trata de camp/ementacioaes de tipos (4} 2 40 .2 , 2 5 3 .2  StGB, supra 
6/61 ss.), y en parte diluye Günther los límites de la justificación (en el privilegio para el educa
dor), en cualquier caso, la interpretación ordinaria no proporciona resultados absurdos (si éstos 
no se obtienen forzadamente por parte del Derecho positivo, como en las indicaciones para la in
terrupción del embarazo, del § 218 a StGB). Vid., en sentido crítico, también LK-Hirsch, núm. 
marg. 10, ante § 32; Roxin, Oehler-Festschrift, pp. 181 ss. (especialmente en relación con la situa
ción semejante al estado de necesidad); el mismo, en: Rechtfertigung, pp. 229 ss., 251 ss.; Rudolp- 
hi, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 371 ss., 373 ss.; Bacigalupo, Armin Kaufmann-Ge- 
dáchtnisschríft, pp. 459 ss., 467 ss.; vid. además Amelung,en: Grundfragen, pp. 85 ss., 92 s.; Schü- 
nemann, GA, 1985, pp. 341 ss., 352 s.; Hellmann, Anwendbarlceit, p. 91 (que afirma, con Günt
her, la independencia de la contrariedad al Derecho penal, pero no reconoce ningún «grado de in
tensificación» de la contrariedad al Derecho penal frente al resto de la antijuricidad).
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nario, pero no desde el jurídico-penal n . No se trata sino de la repetición, en 
el ámbito de justificación, de un proceso que en el del tipo es usual: la forma
ción de tipos específicos de cada rama jurídica (ejemplo: una infracción urba
nística no tiene por qué ser forzosamente típica penalmente, etc.). En definiti
va, hay pues una unidad del ordenamiento jurídico en los principios de valo
ración, o ha de elaborarse allí mediante interpretación, pero no en todas las 
ramas jurídicas se valora siempre el mismo contexto. Así pues, por lo que se 
refiere al objeto de la valoración, la unidad no puede afirmarse ni descartarse. 
Naturalmente, si fuera del Derecho penal 11 12 se regula una justificación de modo 
que el objeto y el contexto también identifican exactamente el conflicto que ha 
de decidirse jurídico-penalmente, esta justificación también tiene validez en De
recho penal. Constituyen ejemplos las leyes que otorgan autorizaciones para in
tervenciones en ejercicio de cargo, así como las causas de justificación del 
BGB 12*, etc.

6a 2. En la medida en que el supuesto de hecho de una norma de una rama 
jurídica remite a la regulación de otra rama, la regulación ha de asumirse sin 
modificar (el llamado efecto de supuesto de hecho). Ejemplo: La infracción de 
un deber de cargo en los §§ 332, 334 StGB se enjuicia a partir del Derecho ad
ministrativo funcionarial.

III. LA DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS DE JUSTIFICACION 
PROSPECTIVOS Y BASADOS EN SOSPECHA

7 A. En muchos elementos de los tipos de justificación importa la cuestión 
de con qué perspectiva han de determinarse o la amenaza de una lesión de bien 
mediante un ataque (legítima defensa), o el peligro para un bien y la magnitud 
del riesgo (estado de necesidad), así como la necesidad de medidas contrarias 
(elementos de contenido prospectivo). Generalmente, por su contenido pros
pectivo, la perspectiva se establece objetivamente, quebrando las demás reglas 
que rigen el error, pero ex ante 13. En ocasiones, no sólo la determinación de 
los elementos prospectivos por su contenido, sino la de todos los elementos, se 
efectúa subjetivamente 14 o bien ex ante 1S, correspondiéndose ambas solucio-

11 Resulta equivocado tratarlo sólo en tanto que distinción según las consecuencias jurídicas, 
y no ya según la antijuricidad (según la cualidad de injusto) (no obstante, en ese sentido Engisch, 
Einheit, p. 48). Si un suceso es simplemente irrelevante en una rama jurídica o bien está excep
cionalmente permitido por fundadas razones, no sólo dejan de producirse las consecuencias con 
arreglo a esa rama jurídica, sino que falta en absoluto la desaprobación en ella; ampliamente Kirch- 
hof, Unterschiadliche Rechtswidrigkeiten, passim.

12 También las causas de justificación establecidas en las leyes de los Lander justifican en el 
Derecho penal federal; BGH, 11, pp. 242 ss., 2424.

I2“ De otra opinión, Hellmann, Anwendbarkeit, pp. 90 ss., 95 ss.
13 Lackner, Notstand, p. 80; Jescheck, AT, § 31, IV, 4, y § 32, II, 2 b\ Maurach-Zipf, AT, I, 

§ 27, núm. marg. 15; Schdnke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 10 a, ante § 32 y § 32, núm. 
marg. 34 y § 34, núm. marg. 14; en relación con lo cual queda por aclarar qué aspecto ha de tener 
la perspectiva en el actuar desconociendo la situación justificante; sobre ello infra 11/10 12, 21 ss.

14 Zielinski, Handlungs- und Erfoigsunwert, pp. 224 ss., 266 ss. Zielinski (en esto lo sigue 
Schaffstein, Bruns-Festschrift, pp. 89 ss., 99 s.) aporta el siguiente argumento: Un garante (p. ej., 
un policía) sólo supuestamente en una situación de necesidad relativa a una persona sujeta a su 
protección (p. ej., ante una agresión antijurídica a ésta), estaría obligado, so la pena de tentativa,
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nes, en la controversia sobre la posición del resultado en el injusto (supra 6/69), 
con aquellas posiciones cuyos representantes abogan por la exclusiva relevan
cia del injusto de acción —determinado subjetivamente con mayor o menor in
tensidad— 15 l6. Problemas análogos surgen en las causas de justificación que per
miten, ya en caso de sospecha referida a un suceso pasado, la intervención, 
como p. ej., la detención preventiva en caso de sospecha fundada de un delito 
(más un fundamento para la detención).

B. 1. Por lo que se refiere a la posición dominante, mencionada en pri- 8 
mer lugar, ésta es demasiado global, pues el riesgo de error, p. ej., en el esta
do de necesidad, en el que se pueden invadir bienes de personas no intervi- 
nientes, no tiene por qué distribuirse como en la legítima defensa, en la que el 
agresor produce a su vez con su ataque el riesgo de error de quien se defiende.

2. Otro tanto cabe afirmar de la posición expuesta en último lugar, de 
acuerdo con la cual todos los elementos del tipo de justificación —subjetivos 
u objetivos— han de determinarse ex ante. Sobre todo en la legítima defensa 
se pone de manifiesto que hay que diferenciar: Cuando falta objetivamente una 
agresión antijurídica, no existe tampoco agresor al que se le pueda imputar in
cluso una defensa objetivamente superflua debida a su ataque; sin embargo, 
cuando concurre la agresión antijurídica, puede que el error del que se defien
de sea asunto con el que el propio agresor deba arreglárselas (vid. también in- 
fra acerca del § 33 StGB 20/28 ss.). A ello se añaden objeciones fundadas sis
temáticamente: Al igual que la idea basada en la exclusiva relevancia del in
justo de acción pasa por alto que la significación social de un comportamiento 
se desarrolla a partir de su aspecto externo, la doctrina que propone determi
nar la justificación exclusivamente ex ante ignora que lo que se pretendía (es 
decir, la situación de justificación juzgada ex ante) no proporciona por sí solo 
la significación social completa. En lo que sí existe acuerdo es en que en defi
nitiva no se responde por una invasión o ataque habiendo supuesto errónea
mente una situación justificante, pero la perturbación por la intervención, 
ocurrida y sólo supuestamente necesaria, sólo se neutraliza mediante la remi
sión a la inevitabilidad subjetiva; no es que la intervención sea tolerable en un 
contexto objetivo.

C. En conclusión, importa cuál de los intervinientes debe soportar el ries- 9 
go de error. A fin de decidir, se aplican los siguientes principios:

a emprender un intento «de salvación» (en el ejemplo, apartar el «agresor»); luego si no pudiera 
intentar de otro modo razonablemente la evitación, tendría también que estar autorizado a lesio
nar al supuesto agresor (loe. cit., pp. 246 ss.). El problema es cómo decidir en las acciones de sal
vación que comportan una consecuencia secundaria no advertida: El que exista un deber de actuar 
no quiere decir que en relación con todas las consecuencias tenga que existir también un derecho 
a intervenir, al igual que a la inversa, en el delito de comisión, tampoco existe siempre una pro
hibición de actuar debido a una intervención antijurídica, es decir no en la tentativa. Zielinski con
funde, pues, la parte de la acción en el injusto con la parte de la acción en el resultado.

15 Armin Kaufmann, Welzel-Festschrift, pp. 393 ss., 396 ss., 401; Frisch, Vorsatz, pp. 424 
(«apreciación objetiva ex ante desde la perspectiva del autor»); Rudolphi, en; Strafrechtssystem, 
pp. 69 ss., 78; el mismo, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 371 ss., 377 ss., 381 ss. (distin
guiendo en función de la certeza del pronóstico y de la perspectiva desde la que éste se adopta).

16 En contra, Stratenwerth, Schaffstein-Festschrift, pp. 177 ss., 189 ss.; Paeffgen, Verrat, 
pp. 103 ss.; Mylonopoulos, Verháltnis, pp. 93 ss.; Wolter, Objektive und personale Zurechnung, 
pp. 137 ss., 165 ss.; más bibliografía supra 6/notas 146 a 154.
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1. a) Principio de la responsabilidad o del ocasionamiento: Si en una cau
sa de justificación el contenido de lo permitido depende de que a la víctima de 
la intervención se le pueda imputar la situación de conflicto (como p. ej., en 
Ja legítima defensa) o  de que al menos sea el principal responsable de la situa
ción de conflicto (como p. ej., en el estado de necesidad defensivo), debe exis
tir realmente {ex post) la conexión entre el conflicto y el ámbito de organiza
ción de la víctima de la intervención, sin posibilidad de sustituirla por un pro
nóstico, pues sin la existencia efectiva de la conexión falta el motivo para obli
gar a la víctima de la intervención a soportar una medida que presupone su res
ponsabilidad * 17. La perspectiva de la víctima de la intervención (¿cuándo hay 
que soportar?) prima, pues, sobre la perspectiva del que interviene (¿cuándo 
parece adecuada la intervención?).

La relación efectiva no existe sólo cuando hay un peligro real (juzgado ob
jetivamente ex post) que amenaza desde el ámbito de organización de la vícti
ma de la intervención (p. ej., en una agresión objetivamente idónea ex post), 
sino ya cuando hay un peligro aparente ocasionado imputablemente por la víc
tima de la intervención; pues quien crea imputablemente la apariencia de una 
situación de necesidad, y después en la defensa dirigida contra él es tratado 
como si hubiera creado una situación de necesidad real, no está teniendo que 
soportar un gravamen excesivo, sino las consecuencias de su propia maniobra 
engañosa, mediante la que ha conducido al que se defiende a una posición de 
inferioridad. Importa, pues, la realidad de las condiciones de la imputación a 
la víctima de la intervención, no el carácter real de la situación de necesidad 
creada por ésta 17\  Ejemplos: Si en un hurto ejecutado en común por varios 
(§ 25.2 StGB) no es evidente quién de ellos ha escondido la cosa, cada uno de 
por sí ha suscitado imputablemente la sospecha de poseer el botín. En la ame
naza con un arma fingida —no cognoscible como tal por la persona amenaza
da— está justificada aquella defensa (según el modo de ataque, en el marco 
de la legítima defensa o del estado de necesidad defensivo) que habría estado 
justificada en caso de amenaza con un arma idónea, sin tener en cuenta el aná
lisis sobre la idoneidad que surja de una consideración ex post. El resultado se 
corresponde a la equiparación —indiscutida— que se realiza en las coacciones 
(§ 240 StGB) de la amenaza que si es necesario el amenazante está dispuesto 
a cumplir, con la amenaza que éste no puede o no está dispuesto a llevar a cabo.

10 b) a’) Si en las causas de justificación mencionadas existen realmente las 
condiciones de la imputación, la víctima de la intervención le está imponiendo 
al que interviene la situación de conflicto. Por eso no se protege la confianza 
de la víctima de la intervención en sólo verse gravada por la defensa hasta el 
punto en que sería necesario para la disposición óptima de la defensa (o sea, 
en la defensa por una persona modélica objetivamente determinada). Más bien, 
la víctima de la intervención debe asumir que el defensor se comporte tal como 
se le ha impuesto el contacto social. La necesidad de las medidas defensivas, 
en las causas de justificación mencionadas, se determina, pues, subjetivamente 
ex ante (lo cual también es indiscutido en relación con las capacidades físicas;

17 Particularmente controvertido en relación con el § 127.1 StPO; vid. la bibliografía infra  
16/nota 25.

I7‘ Lo cual lo olvida B o rn , Rechtfertigung, pp. 129 ss.; acerca de la legítima defensa, en de
finitiva en términos semejantes a aquí, O tto , Jura, 1988, pp. 330 ss., 331 s.
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sólo se discuten las capacidades psíquicas de pronóstico y diagnóstico). Ejem
plo: Aquel que, ante un ataque de una persona completamente borracha, con 
una pistola de pega, la mata en el acto de una puñalada, porque como conse
cuencia de su incapacidad personal ha considerado peligrosa, con error inevi
table, el arma fingida que parecía un medio de ataque, está justificado por el 
estado de necesidad defensivo (no sólo mediante justificación putativa) si la de
fensa con arma blanca habría sido necesaria en caso de ataque con un arma de 
fuego realmente idónea. En caso de intervención de varias personas con dis
tintas capacidades, puede surgir una justificación relativa en función de cada 
uno de los defensores (lo que es reconocido en general en relación con las ca
pacidades físicas).

b ’)  Lo necesario subjetivamente e x  a n te  se c o m p le ta  con lo necesario ob
jetivamente e x  p o s f ,  y es que el punto de vista e x  a n te  crearía la posibilidad de 
actuar en una situación de conocimiento limitada, pero no de excluir de la jus
tificación lo correcto e x  p o s t  17b. Ejemplo: Quien considera erróneamente des
cargada el arma con que se le amenaza, pero mata enfurecido al agresor, obra 
desconociendo una situación justificante ex is te n te  si posteriormente se averigua 
que el agresor se disponía a disparar inmediatamente.

2. P r in c ip io  d e  la  d e f in ic ió n  d e  lo s  in te reses  p o r  p a r te  d e  la  v íc tim a  d e  la  11  
in te rv e n c ió n :  Si la justificación depende de que la persona autorizada para dis
poner renuncie a un bien (consentimiento justificante, autorización administra
tiva justificante), esta renuncia debe darse verdaderamente (objetivamente ex  
p o s t ) ,  ya que sin la libre voluntad del legitimado para disponer no existe mo
tivo alguno para obligarlo a soportar la intervención. Así pues, también aquí 
predomina la perspectiva de la víctima de la intervención sobre la del intervi- 
niente. La libre voluntad de la víctima de la intervención es posible sustituirla 
por una definición de intereses supletoria si esta sustitución se corresponde con
la voluntad (presunta) de la víctima, en los casos de consentimiento justificante 
y de intervenciones, en estado de necesidad, en sus bienes amenazados por un 
peligro.

3. a ) P r in c ip io  d e  so lid a r id a d :  Si el motivo para el comportamiento jus- 12 
tificado no reside en el ámbito de organización de la víctima, es una cuestión
de oportunidad si la obligación de soportar de la víctima está vinculada a una 
situación determinada e x  a n te  o e x  p o s t .  En favor del primer punto de vista ha
bla el interés del interviniente en no verse desautorizado posteriormente por 
el hecho de verificarse e x  p o s t  la falta de agresión. En favor del segundo punto 
de vista, el interés de la víctima de la intervención en no tener que soportar 
solidariamente más que en una situación de necesidad verdadera (determinada 
objetivamente e x  p o s t ) .  Mediante los elementos como peligro o sospecha, la 
ley elige la p e rsp e c tiv a  e x  a n te ;  estos conceptos pierden su contenido en una con
sideración e x  p o s t  (e x  p o s t  sólo es peligroso lo que sin acción de salvación, 
causa).

I7I> Lo cual se olvida en la sentencia LG München, NStZ, 1989, pp. 25 s.: Un disparo grave 
contra un agresor no está permitido porque ex  ante  hubiera bastado ya un disparo de advertencia, 
el cual, no obstante, como se pone de maniñesto ex  p o s t, no habría repelido el ataque. Sobre esta 
sentencia, vid. asimismo 12/nota 101.
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b) a ’) En el principio de solidaridad el contacto social se le impone a la 
víctima de la intervención. Por ello se puede confiar en una orientación óptima 
del comportamiento de que se trata en esta justificación; la perspectiva ex ante, 
pues, ha de determinarse objetivamente, sin consideración a las ¡imitaciones in
dividuales (para los pormenores en relación con el juicio objetivo, vid. infra 
acerca del peligro en el estado de necesidad 13/13). Singularmente, en caso de 
acciones en ejercicio de cargo, el funcionario no puede aspirar a que se tenga 
en cuenta la incapacidad individual.

b’) En el estado de necesidad también se complementa la perspectiva ex 
ante teniendo en cuenta lo necesario ex post; y es que la perspectiva ex ante 
debe abrir una posibilidad de acción a pesar de la capacidad de conocer limi
tada, pero no excluir de la justificación lo correcto sólo ex post. Ejemplo: El 
que interrumpe un embarazo sin que fuese objetivamente cognoscible la indi
cación médica dada, actúa desconociendo una situación justificante existente.

La complementación no tiene lugar en los casos de ejercicio de cargo ba
sados en sopecha, pues un resultado ex post correcto no puede subsanar la fal
ta de un procedimiento adecuado —imprescindible en un Estado de Derecho— . 
Ejemplo: Si no existe sospecha de delito, la detención preventiva es antijurí
dica aun cuando después se averigüe que la persona detenida fue su autor.

D. Consecuencias de la diferenciación entre la situación prospectiva y  la si
tuación real:

1. En el estado de necesidad agresivo, con la determinación ex ante del 
peligro y de lo necesario, se le da al sujeto un derecho a actuar, pero no es 
que se considere que al bien sobre el que se interviene ya no merezca protec
ción. Cuando alguien dispone casualmente de conocimientos especiales referi
dos a la situación y por ello sabe que la medida de salvación que se-prevé adop
tar no va a surtir efecto, porque no existe peligro alguno, o porque la salvación 
apunta en una dirección incorrecta, sigue estando permitida una nueva dispo
sición del daño que amenace al bien en el que se intervendría inútilmente. La 
nueva disposición sigue las reglas del estado de necesidad agresivo. Ejemplo: 
Quien sabe por casualidad que los síntomas de una grave enfermedad en una 
persona que se ha desvanecido sólo son simulados, puede impedir que se llame 
al servicio de urgencias, con amable insistencia, sin verse castigado por coac
ciones. Si el salvador supone la necesidad de la intervención sólo según un jui
cio subjetivo, pero inevitablemente, falta una situación justificante y sigue sien
do posible el estado de necesidad defensivo contra la medida de salvación.

2. Sin embargo, siempre que se trate de causas de justificación en jas que 
la víctima de la intervención ha de responder por el conflicto, ésta debe tolerar 
la intervención aun cuando se dé cuenta de la inutilidad de soportarla; si no, 
al menos en parte podría soslayar su deber de responder 18. También en el ejer
cicio de cargo existe una obligación de soportar, a la que corresponde, si hay 
incorreción de la medida, determinada ex post, una pretensión a indemniza
ción conforme al Derecho policial; decidiendo en otro sentido no sólo se cues
tionaría la exclusiva competencia del legitimado para la solución del conflicto, 
sino que además el numerus clausus de las medidas formales (p. ej., demanda,

1K Vid. S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 9 ss., ante § 32.
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medios jurídicos, etc.) admisibles (es decir, las únicas adecuadas) se ampliaría 
a través de un procedimiento no formal, como el estado de necesidad. Un com
portamiento cognoscible objetivamente sólo como peligroso, pero no como 
constitutivo de ejercicio de cargo, de todos modos abre la posibilidad de la jus
tificación en estado de necesidad agresivo.

E. Ejemplos:

1. La persona a la que se amenaza con una pistola descargada —lo que él 14 
no puede saber— en un ataque antijurídico en el sentido del § 32 StGB, está 
autorizada a defenderse en la misma medida en que podría hacerlo frente a 
una pistola cargada; contra una defensa ex post inútil no le queda al atacante
ni siquiera la posibilidad de justificación por estado de necesidad agresivo. La 
doctrina dominante tendría que admitir el estado de necesidad defensivo para 
el caso en que un juicio objetivo ex ante habría permitido concluir la inidonei
dad del ataque.

2. Quien con error inevitable no reconoce en quien se le echa encima a 
un amigo, sino que lo toma por un agresor, no tiene derecho a defenderse ejer
citando la legítima defensa; le quedan sólo, en caso de juicio objetivo ex ante 
sobre la existencia de una situación de peligro, los derechos derivados del es
tado de necesidad agresivo (hasta aquí la doctrina dominante). Contra su «de
fensa», sólo desde un punto de vista subjetivo está justificado el actuar en es
tado de necesidad defensivo, y si no en estado de necesidad agresivo. El punto 
de vista subjetivo ex ante, sólo propugnado aisladamente (supra 11/7), debe 
aceptar la justificación de la «defensa».

3. El excursionista que interpreta erróneamente, de modo inevitable, el 
dato de que una presa rebose, como signo de que se avecina una inundación, 
y pretende irrumpir en una casa cerrada para desde allí avisar por teléfono a 
la policía, no agrede antijurídicamente, por falta de «culpa», en el sentido del 
§ 32 StGB (para la más detallada ubicación del error, vid. infra 11/42 ss.), pero 
sí se puede, dado que no tiene derecho a actuar, impedir su intento de allana
miento de morada; de modo distinto ha de decidirse en caso de peligro exis
tente con arreglo a un juicio objetivo ex ante (la presa se quiebra efectivamen
te, pero, como después se averigua, no existía en la zona inundada ningún bien 
que hubiera que salvar): Sólo queda la posibilidad de estado de necesidad agre
sivo, ya que existe derecho a actuar.

4. El agente de policía que, por su escasa memoria —para él mismo ine
vitable, dado que no había advertido este defecto hasta entonces— confunde 
a la víctima de una reyerta en un establecimiento de bebidas con un delincuen
te que se había escapado, y lo detiene provisionalmente, actúa antijurídicamen
te; por falta de culpabilidad del comportamiento, a la víctima de la detención 
le queda la posibilidad del estado de necesidad defensivo. Pero si el agente de
tiene a un hermano gemelo del autor —desconociendo la circunstancia de que 
éste tuviera un hermano gemelo— , a quien ha reconocido por la fotografía de 
la orden de búsqueda, actúa de conformidad a Derecho, e incluso queda des
cartado el estado de necesidad agresivo como defensa. Pero cuando no es cog
noscible, con arreglo a un juicio objetivo, que el agente actúa en ejercicio de 
cargo, existe una situación de peligro que justifica la defensa de acuerdo con 
el § 34 StGB.
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F. Resumen:
15 1. Las condiciones de la responsabilidad por un conflicto o por la renun

cia a un bien no se pueden determinar prospectivamente, sino que deben con
currir realmente.

2. Quien es responsable de que haya surgido una situación de conflicto (su
puesta) debe soportar incluso lo necesario sólo desde el punto de vista subje
tivo ex ante.

3. a) Quien no es responsable de que haya surgido una situación de con
flicto (supuesta) mantiene, en las causas de justificación de validez general, 
ante lo necesario objetivamente ex ante, los derechos derivados del estado de 
necesidad agresivo, y ante lo sólo necesario subjetivamente ex ante, los del es
tado de necesidad defensivo.

b )  En el ejercicio de cargo, el afectado debe soportar lo necesario desde 
un punto de vista objetivo ex ante, en tanto que el comportamiento sea cog
noscible objetivamente como ejercicio de cargo; en otro caso concurre una si
tuación que permite la defensa según las reglas del estado de necesidad agresivo.

IV. LA CONCURRENCIA DE CAUSAS DE JUSTIFICACION

16 A. Un comportamiento puede estar justificado por varias causas de justi
ficación. La acumulación es importante cuando aquel de cuyo comportamiento 
se trata conoce sólo una de las situaciones justificantes; entonces está tan jus
tificado como si hubiera conocido otras situaciones de justificación, o todas 
ellas acumuladas. Ejemplo: Quien evita un daño que le amenaza mediante una 
intervención conforme al § 34 StGB en los bienes de un tercero, está justifica
do por el estado de necesidad justificante, aun cuando no sepa que su inter
vención afecta a los bienes del causante culpable del daño y que por tanto ha
bría estado justificado al mismo tiempo por la legítima defensa.

17 B. Sin embargo, hay causas de justificación con arreglo a las cuales la jus
tificación ha de enjuiciarse exclusivamente para ámbitos especiales; entonces 
decae la posibilidad de ampliar la justificación por medio de las causas de jus
tificación generales 19. Cuándo sea éste el caso puede ser dudoso en la prácti
ca, y ello es muy polémico en tomo al supuesto más importante, es decir, a la 
concurrencia de legítima defensa y estado de necesidad con las autorizaciones 
de intervenir según las leyes policiales y la StPO (acerca de ello, infra 12/41 ss., 
13/42). Se parte del principio de que una causa de justificación general decae 
para una determinada situación justificante o para una determinada persona a jus
tificar, cuando una causa de justificación formulada específicamente para la si
tuación de justificación o para la persona a justificar regula el comportamiento 
justificado, al menos en parte, más estrictamente que la causa de justificación

19 En esta medida doctrina general, W arda, Maurach-Festschrift, pp. 143 ss., 166 (especiali
dad funcional); S eelm a n n , Verháltnis, pp. 36 ss. (contra esta vía de solución, Peters, GA, 1981, 
pp. 445 ss., 457 ss.); vid. además L K -H irsch , núm. marg. 46, ante § 32; Sch ó n ke-S ch ró d er-L en ck-  
ner, núm. marg. 27 ss., ante § 32 y § 43, núm. marg. 6; naturalmente, es controvertida esta inter
pretación de algunas causas de justificación individuales en tanto que regulación exclusiva.
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general, sobre todo si se sujeta la justificación a un procedimiento determinado 
no mencionado en la causa de justificación general. Así, p. ej., el estado de 
necesidad justificante no deja paso a la legítima defensa, ya que, pese a la de
terminación más estricta de la situación en la legítima defensa (agresión anti
jurídica, no cualquier peligro), se autoriza a más que en el estado de necesi
dad, es decir, se permite una intervención necesaria, aun cuando sea despro
porcionada. De acuerdo con la interpretación aquí propuesta, los §§ 228, 904 
BGB no constituyen sino complementaciones del estado de necesidad (agresi
vo y defensivo), pero no especificaciones de éste, dado que no muestran nin
guna descripción propia de la situación (discutido). Pero el § 218 a StGB, a cau
sa del procedimiento regulado en el § 34 StGB, sí constituye una regulación es
pecífica, en tanto que se pueda conseguir un médico, la embarazada tenga ca
pacidad para prestar su consentimiento, etc., es decir, si el procedimiento se 
puede llevar a cabo en la práctica; en otro caso se aplican los principios gene
rales. Los §§ 127 StPO y 229 BGB excluyen la aplicación de la legítima defen
sa y del estado de necesidad en el ámbito regulado, dado que en las descrip
ciones de situaciones sólo otorgan, al menos en parte, autorizaciones de inter
venir limitadas (sólo abarcan hasta el aseguramiento).

V. EL ASPECTO SUBJETIVO DE LA JUSTIFICACION

A. La llamada tendencia a la justificación y el conocimiento de los elementos 
del tipo de justificación

1. a) La decisión sobre si para la justificación, junto a la existencia ob
jetiva de la situación justificante y el discurrir objetivo del comportamiento den
tro de los límites de la autorización, debe concurrir además un elemento sub
jetivo de justificación 19', es objeto de viva polémica 20. La posición doctrinal 
que argumenta desde el resultado de la justificación que se ha de juzgar posi
tivamente, considera la justificación como un suceso exclusivamente objeti
vo 2I 22. En el otro extremo, se requiere una actuación en ejercicio de la autori
zación que se presta sobre la base de la respectiva situación justificante, p. ej., 
en el estado de necesidad, actuar para apartar el peligro . De acuerdo con

l9‘ En todo caso, el conocimiento de circunstancias no pertenecientes al tipo de justificación 
no forma parte del aspecto subjetivo de la justificación. Ejemplo: El que interviene no tiene por 
qué conocer qué hecho ha cometido aquel a quien va a detener con arreglo al § 127 StPO, o a 
quién pertenece el botín que va a arrebatarle al ladrón de acuerdo con el § 32 StGB.

20 Exposición pormenorizada del estado de la cuestión en Waider, Bedeutung, pp. 83 ss.; 
Herzberg, JA, 1986, pp. 190 ss.

21 Spendel, Bockelmann-Festschrift, pp. 245 ss., 252 s. (quien en todo caso considera posible 
la tentativa en relación con otro bien distinto al que se ha lesionado justificadamente: El que acier
ta al agresor, pero quería acertar al agredido, responde por tentativa antijurídica de lesionar al agre
dido); el mismo, Oehler-Festschrift, pp. 197 ss., 203; LK-Spendel, § 32, núm. marg. 138 ss. De 
acuerdo con Oehler, Zweckmoment, pp. 165 ss., 166, habría que atender al «fin objetivo de de
fensa», que desde luego «sólo puede surgir de la voluntad de defensa».

22 LK-Hirsch, núm. marg. 53, ante § 32; Niese, Finalitát, pp. 17 s.; Jescheck, AT, § 31, IV, 
1; Maurach-Zipf, AT, I, § 25, núm. marg. 24 ss.; en relación con la legítima defensa, vid. BGH, 
3, pp. 195 ss., 198; BGH, GA, 1980, pp. 67 s., con la matización de que ha de tratarse al menos 
de uno entre varios fines (así también BGH, StV, 1983, p. 456, sólo principio); igualmente ya el 
Reichsgericht; RG, 54, pp. 1% ss., 199; en relación con el estado de necesidad, vid. BGH, 2,
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una posición intermedia, bastaría el conocimiento de los presupuestos de la jus
tificación, sin que se requiera una relación subjetiva hacia el fin 23; sólo excep
cionalmente en las «causas de justificación imperfectas de dos actos» 24 sería 
necesaria una intención especial 25; ello se refiere a las causas de justificación 
en las que no existen razones fundadas para una sola intervención sin una com- 
plementación posterior, como p. ej., en la detención por particular con arreglo 
al § 127.1 StPO, a la que debe añadirse la presentación posterior a la policía. 
Se encuentran también soluciones que diferencian entre las distintas causas de 
justificación; así, por una parte, habría un actuar que despliega efectos objeti
vamente por «conveniencia supraindividual» 26 (p. ej, de acuerdo con el § 37 
StGB), o una situación justificante que surte efectos objetivamente, que no re
quiere valor de acción alguno 27 (p. ej., consentimiento), y por otra parte, un 
actuar persiguiendo fines individuales (p. ej., en estado de necesidad) o en una 
situación justificante que requeriría un valor de acción (p. ej., legítima de
fensa) 28.

b) La polémica se amplía cuando se abordan las consecuencias de la au
sencia de elementos subjetivos de justificación: Del hecho de la lesión es posi
ble deducir la consumación, y de la ausencia de la lesión de un objeto efecti
vamente protegido se puede deducir la tentativa 29.

19 2. a) En orden a la solución hay que establecer lo siguiente: Los elemen
tos de las causas de justificación que han de concurrir realmente (objetivamen
te ex post) existen con independencia de que hayan sido conocidos. Pero tam
bién en los elementos de la justificación que vienen constituidos por un juicio 
objetivo ex ante la justificación está conectada al juicio virtual, no al hecho de 
su efectiva ejecución psicológica; e incluso en aquellos elementos en los que la 
determinación subjetiva ex ante basta para la justificación, la situación del jui
cio no se puede separar del hecho psíquico del juicio. En definitiva, es, pues, 
posible la separación de situación justificante objetiva y subjetiva.

20 B) A partir de aquí, acerca de la exigencia de elementos subjetivos de jus
tificación sólo se puede decidir con arreglo a las consecuencias .

pp. 112 ss., 114; en relación con el derecho de corrección o castigo: BGH, 11, pp. 242 ss., 257; en 
relación con la salvaguardia de intereses legítimos, vid. BGH, 18, pp. 182 ss., 186; ya RG, 61, 
pp. 400 ss.; 66, pp. 1 ss.

23 OLG Karlsruhe, JZ, 1984, pp. 240 ss., 241; Stratenwerth, AT, núm. marg. 489; Schónke- 
Schróder-Lenckner, núm. marg. 14, ante § 32; Rudolphi, Maurach-Festschrift, pp. 51 ss., 57; Pritl- 
witz, GA, 1980, pp. 381 ss., 389; Frisch, Vorsatz, p. 457; el mismo, Lackner-Festschrift, 
pp. 113 ss., 130; Loos, Oehler-Festschrift, pp. 227, 235; vid. también Nowakowski, ZStW, 63, 
pp. 287 ss., 319. En otro sentido, Alwarl, GA, 1983, pp. 433 ss., 449 s., que requiere un actuar 
«reaccionando a la agresión» y renuncia ai conocimiento del resultado de defensa.

24 Lampe, GA, 1978, pp. 7 ss.
25 Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 16, 16 a, ante § 32; Schünemann, GA, 1985, 

pp. 341 ss., 374.
26 Schmidháuser, AT, 9/17.
27 Gallas, Bockelmann-Festschrift, pp. 155 ss., 175 s.
28 Vid. asimismo Baumann-Weber, AT, § 21, 1, 3 c.
2V Para la solución objetiva también es discutible la impunidad al menos en relación con una 

teoría de la tentativa restrictiva objetivamente (objeto inidóneo); así Spendel, Bockelmann-Festsch
rift, pp. 245 ss., 258 s.; LK-Spendel, § 32, núm. marg. 138 ss.

30 El tenor literal de los §§ 32.2 StGB (... defensa... para...) y 34 StGB (... comete para...) 
puede que se atenga al fin de defensa (en otro sentido, en relación con la legítima defensa, la in-
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a ) La solución que atiende a que, para estar justificado, el comportamien
to debe ser intencionado como tal defensa, etc., tendrá que imputar a título de 
consumación antijurídica incluso cuando el autor obra en conocimiento de la 
situación justificante y en expectativa —según esta concepción, obviamente 
errónea de la justificación, pero no motivado por la situación justificante. 
Ejemplos: El médico opera con arreglo a la ¡ex artis, pero no para curar al pa
ciente, sino sólo por los honorarios que obtendrá tras la operación correcta. La 
persona que auxilia mata de un disparo al atacante en ejercicio de la defensa 
necesaria, pero no en favor de los bienes del agredido, sino sólo por el placer 
de apretar el gatillo. La imputación de estos resultados como antijurídicos aten
dería a elementos que no se manifiestan en la realización del comportamiento; 
a igualdad de representación del autor, cabría eludir la imputación en cualquier 
momento mediante un cambio de la motivación; la imputación basada en tales 
elementos exclusivamente subjetivos contradice el principio del hecho * 31. Ais
ladamente, p. ej., en el derecho de corrección, resulta prácticamente imposi
ble que se realice un comportamiento en el marco de la autorización sin inten
ción de efectuar la justificación.

b ’) Así pues, ha de exigirse dolo de justificación, pero no intención de jus- 21 
tificación (en cada caso referido al suceso justificado —p. ej., la defensa— , 
pero no a la eficacia jurídica de la justificación —la autorización—). Esta idea 
es aplicable también a las más arriba denominadas causas de justificación im
perfectas de dos actos 31 a; no importa que el autor persiga el segundo acto, que 
es el que presta sentido al primero, sino que parta de que también el segundo 
acto va a producirse (si objetivamente no se produce, rigen las reglas genera
les, supra 11/7 ss. e infra 11/28 ss.). Ejemplo: Quien detiene a un ladrón a quien 
ha sorprendido con las manos en la masa (§ 127.1 StPO) y sabe que desde lue
go la policía va a acudir en seguida y que se hará cargo del detenido, no pierde 
la justificación porque no persiga esto último, e incluso sólo lo asuma lamen
tándolo. De todos modos, el segundo acto —como el autor sabe—  dependerá 
con frecuencia de su propio comportamiento. '

c’) Así, queda por decidir si, faltando incluso el dolo de justificación de 22 
cualquier clase, ha de tener lugar la imputación de un hecho antijurídico.

— La imputación del hecho en tanto que antijurídico y consumado 32 de
cae a la vista de sus consecuencias no adecuadas: Si el resultado fuera imputa
ble, estaría permitido impedir que el autor realice el resultado. Así pues, el com-

terpretación de Frisch, Lackner-Festschrift, pp. 113 ss., 117), pero asi no se regula cómo hay que 
decidir cuando falte la finalidad defensiva; la deducción a contrario está vedada merced a la regu
lación sólo fragmentaria de las causas de justificación en el Derecho escrito.

31 Stratenwerth, AT, núm. marg. 489; Loos, Oehler-Fetschnft, pp. 227 ss., 231.
31 * Herzberg, JA, 1986, pp. 190 ss., 199; Loos, Oehler-Festschrift, pp. 227 ss., 237 s.; Frisch,

Lackner-Festsschrift, pp. 113 ss., 145 ss. _
32 En este sentido, no obstante, para el estado de necesidad, BCH, 2, pp. 112 ss., 114 s.; en 

general, LK-Hirsch, núm. marg. 59, ante 5 32; Hirsch, Lehre von den negativenTatbestandsmerk- 
malen, pp. 254 s.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 259 ss., con más bibliografía; Me
re, Finalitát, p. 18, nota 37; Welzel, Strafrecht, 5 14, IV, in fine; Dreher-Tróndle, § 32, núm. 
marg. 14; Paeffgen, Verrat, pp. 156, nota 382; Alwart, GA, 1983, pp. 433 ss., 454 s.; distinguien
do según las distintas causas de justificación (como se indicó supra en relación con las notas 26, 
27), Gallas, Bockelmann-Festschrift, pp. 155 ss., 172 ss.; Schmidhauser, AT, 9/17; Triffterer, Oeh
ler-Festschrift, pp. 209 ss., 223, 225.
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portamiento del autor podría ser interrumpido por cualquiera —en legítima de
fensa o en estado de necesidad defensivo— dentro del marco de lo necesario, 
incluso para después ejecutarlo del mismo modo. Ejemplo: Al ladrón que no 
se da cuenta de que forzando una puerta va a liberar a una persona encerrada 
antijurídicamente, se le podría impedir interviniendo en sus bienes, y a conti
nuación el que se lo impidió podría proceder a forzar la puerta. También sur
gen consecuencias inadecuadas en relación con la participación. El cómplice, 
que actúa con dolo de justificación, de un autor sin dolo de justificación no que
daría impune como agent provocaíeur, sino que sería partícipe punible en una 
consumación antijurídica, aun cuando podría ejecutar el hecho de propio mano 
justificadamente. Ejemplo: El médico que, ante una interrupción del embara
zo que aparece indicada con urgencia, ayuda a su colega que no sospecha nada, 
incurriría en complicidad con un hecho antijurídico, aun cuando él mismo es
taría autorizado a realizarlo por sí mismo e incluso —p. ej., el médico de ur
gencia— estaría obligado a hacerlo. En ninguno de los dos casos se puede fun
damentar por qué el que sabe estaría autorizado a impedir al que no sabe la 
realización de un acción que el que sabe estaría después autorizado a realizarla 
de la misma forma por sí mismo justificadamente, e incluso en ocasiones de
bería hacerlo 33.

23 —  La impunidad tampoco supone una solución adecuada: El autor realiza
un comportamiento que defrauda expectativas sin conocer el motivo bien fun
dado para la ejecución. El que el autor quería sacrificar en vano un bien sugie
re la aplicación de las reglas de la tentativa. Naturalmente, el suceso no se ase
meja enteramente a un tentativa: Al autor de la tentativa le sale mal ya el sa
crificio, y por ello nada se hace en vano; aquí se consigue el sacrificio, pero no 
es en vano. A  pesar de esta diferencia, ha de insistirse en la aplicación de las 
reglas de la tentativa 34 35, porque tanto la imputación del resultado como la im
punidad acarrean consecuencias inadecuadas, de modo que a falta de una re
gulación específica 35 sólo queda enjuiciar el comportamiento sin tener en cuen
ta la producción del resultado. El hecho de que la tentativa en caso de delito

33 Lo cual es válido también en la medida en que la situación justificante la constituyen ele
mentos para los que es aplicable la perspectiva ex ante (elementos de sospecha y elementos pros
pectivos): Si se podría adoptar el juicio, ex ante, de que es necesaria una intervención justificada, 
existe un motivo jurídicamente bien fundado; quien no sabe nada de ello, puede que actúe subje
tivamente con un mal motivo, pero esta apreciación incorrecta no autoriza a impedir el comporta
miento externamente correcto, ni tampoco veda favorecerlo. De modo distinto ocurre sólo en el 
ejercicio de cargo; aquí la sujeción a los principios del Estado de Derecho sí veda dirigir la mirada 
exclusivamente al resultado: Si un policía detiene a un ciudadano por puro enfado ($ 127 StGB), 
un tercero sólo puede auxiliarle si el policía no conoce motivos para detener, que en efecto se dan, 
por carencias subjetivas. Si ya objetivamente no son cognoscibles los motivos, el ejercicio legítimo 
de cargo no viene en consideración.

34 En favor de la aplicación «paralela», Jescheck, AT, § 31, IV, 2; Maurach-Zipf, AT, I, § 25, 
núm. marg. 34; en definitiva, doctrina dominante; Lenckner, Notstand, pp. 187 ss., 192 ss.; Ru- 
dolphi, Maurach-Festschríft, pp. 51 ss., 58; v. Weber, JZ, 1951, pp. 260 ss., 263; Schónke-Schró- 
der-Lenckner, núm. marg. 15, ante § 32; Stratenwerth, AT, núm. marg. 494; SK-Samson, núm. 
marg. 24, ante § 32; Hruschka, GA, 1980, pp. 1 ss., 16 s.; Prittwitz, Jura, 1984, pp. 74 ss., 77; 
Herzberg, JA, 1986, pp. 190 ss., 192 (aplicación directa); Frisch, Lckner-Festschrift, pp. 13 ss., 
128; también KG, GA, 1975, pp. 213 ss., 215.

35 Acerca de la necesidad de regulación especial, vid. infra en relación con el problema aná
logo que se plantea en la suposición errónea de la realización de un tipo de justificación 11/53 ss.
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menos grave (Vergehen) quede impune en ocasiones (§ 23.1 StGB) —de otro 
modo que en la tentativa en sentido propio— supone un beneficio objetiva
mente no justificado en el ámbito del desconocimiento de la situación justifi
cante, como consecuencia del limitado catálogo de formas del StGB.

— La fundamentación aportada afecta sólo a una parte de la analogía en- 23a 
tre el aspecto subjetivo de la tentativa y el aspecto subjetivo del actuar en des
conocimiento de los presupuestos, efectivamente concurrentes, de la justifica
ción. La analogía ha de completarse como sigue: Al igual que el dolo no es 
dolo de tipo si no se formó de un modo comunicativamente relevante (infra 
25/23), el conocimiento de los presupuestos concurrentes de la justificación no 
pueden fundamentar la punición por tentativa cuando el autor, de un modo co
municativamente relevante, sólo podría llegar a suponer la justificación con
currente. Ejemplo: El autor aprecia la agresión, pero su «intuición» le dice que 
se trata de una broma ¡nocente; no obstante, se defiende, enfadado por la su
puesta broma, dentro de la medida necesaria —no hay castigo, al igual que en 
la tentativa—. Si se da la relevancia comunicativa, pero sólo en una medida mí
nima, ha de aplicarse analógicamente el § 23.3 StGB. Acerca de la autoriza
ción del riesgo en caso de duda sobre la situación justificante, vid. infra 11/29.

B. Acerca del deber de comprobación

1. En ocasiones se requiere para la justificación que la situación justifi- 24 
cante haya sido indagada por el autor mediante una comprobación «conforme 
a deber» o «concienzuda» 36. Sin esta comprobación, habría que castigar al au
tor por consumación a pesar de la situación justificante objetivamente existen
te 3 . Esta solución se rechaza en tanto que regla general, pero sí se reconoce 
limitadamente para los casos en que falten los presupuestos objetivos de la jus
tificación y para las causas de justificación en las que se ha de aprobar una ac
ción no necesaria objetivamente ex post en consideración a los fines del autor, 
en caso de inseguridad ex ante. Se alude al § 193 StGB, al consentimiento jus
tificante y a los tipos de sospecha 38. En orden a fundamentarlo, la doctrina se 
remite a la necesidad de minimizar el riesgo de acciones de intervención que 
al final se revelan inútiles 39.

36 Así para el estado de necesidad, RG, 62, pp. 137 ss., 138; 64, pp. 101 ss., 104; BGH, 1, 
pp. 329 ss., 320; 2, pp. 112 ss., 114; 3, pp. 8 ss., 11; 14, pp. 1 ss., 2; Blei, AT, § 44, V; Schaffs- 
tein, MDR, 191, pp. 196 ss.; vid. asimismo Henkel, Mezger-Festschrift, pp. 249 ss., 274 s.

37 Especialmente, RG, 62, pp. 137 ss., 138, en la interrupción del embarazo por la indicación 
médica; en el supuesto sobre el que tema que decidir, faltaba ya objetivamente desde luego la si
tuación justificante; en caso de situación justificante dada objetivamente sin duda ninguna, la ju
risprudencia no ha condenado nunca; vid. Welzel, JZ, 1955, pp. 142 ss.; Zielinski, Handlungs- und 
Erfolgsunwert, pp. 271 ss.

M De acuerdo con las reglas aquí establecidas para las causas de justificación con elementos 
prospectivos y elementos de sospecha, el campo sería aún más amplio.

39 En este sentido Lenckner, H. Mayer-Festschrift, pp. 165 ss., 178 ss.; LíC-Hirsch, núm. 
marg. 39, ante § 51 (de modo distinto en relación con el § 34 StGB, redacción actual, LK-Hirsch, 
§ 34, núm. marg. 77); Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 19, ante § 32; Jescheck, AT, § 31, 
IV, 3.
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25 2. a) En ambas versiones subyace el intento de soslayar la regulación del 
error para los casos en que se supusieron a la ligera los presupuestos de justi
ficación. (ha de abarcarse la tentativa imprudente de realizar un resultado fuera 
de un contexto justificante; en tomo a la suposición errónea de presupuestos 
de causas de justificación, vid. infra 11/42 ss.). Ambas versiones han de recha
zarse 40, ya que confunden la situación justificante y la vía para indagar la si
tuación justificante. En caso de vías distintas (un partícipe ha llegado, compro
bando, a una conclusión; otro ha llegado a la ligera a la misma conclusión), se
gún ambas versiones, existirían entre varios partícipes las mismas relaciones ina
decuadas que ya se describieron supra en relación con la falta de tendencia jus
tificante: El partícipe que ha llevado a cabo una comprobación concienzuda es
taría autorizado para impedir la intervención de otro que no ha comprobado, 
y no estaría autorizado a participar en la intervención de éste, aun cuando po
dría o incluso debería realizar la intervención del mismo modo que éste.

26 b) La inutilidad del deber de examen no significa que en los elementos 
que se determinan subjetivamente ex ante baste cualquier fugaz suposición sub
jetiva para constituir una situación justificante. Más bien, importa sólo el jui
cio mejor posible desde el punto de vista subjetivo. No obstante, es indiferente 
si este juicio se obtuvo mediante el mejor empleo posible del discernimiento 
(es decir, mediante «comprobación conforme a deber») o se supuso a la ligera, 
siempre que sólo en el resultado no sea optimizable. El autor que no comprue
ba soporta, pues, el riesgo de equivocarse, lo que desde luego sólo tiene efec
tos si la comprobación habría llegado a otra conclusión, es decir, si se da un 
error. Dicho de otro modo, no justifica el hecho psíquico de un juicio de con
tenido determinado, sino la situación en que es posible un juicio de determi
nado contenido si se emplea óptimamente el discernimiento. Dado que, según 
la interpretación que aquí se propone, los elementos que se han de determinar 
subjetivamente ex ante pertenecen todos a situaciones en las que hay que obrar 
con rapidez, es decir en que no queda tiempo para reflexionar, la problemática 
tendrá escasa importancia práctica. Ejemplo: Quien detiene provisionalmente 
a un conductor gravemente embriagado (§ 127.1 StPO) y lo encierra, no pen
sando, por la prisa, que habría bastado con poner a buen recaudo la llave de 
contacto del vehículo, actúa de conformidad a Derecho, aun cuando de haber 
habido más tiempo para pensar habría sido cognoscible el medio más moderado.

27 c) Por lo demás, la dimensión del riesgo de error se ha sobreestimado con 
frecuencia, pues ya a la representación de una situación justificante pertenece, 
en los casos relevantes, la suposición de un conflicto de intereses que no se pue
de resolver de otro modo. Ejemplo: Quien publica en el periódico una noticia 
injuriosa, sólo tiene la representación de una situación justificante (§ 193 StGB) 
si da por supuesto positivamente que no se puede evitar el conflicto entre el 
derecho a informar y los derechos de la personalidad, p. ej., mediante indaga
ciones ulteriores 41.

40 Desfavorable, pormenorizadamente, también R u d o lp h i , Schróder-Gedáchtnisschrift, 
pp. 73 ss.; Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 271 ss.; K üper, Notstand, pp. 115 ss., 
169 s.

41 Vid. BGH, 14, pp. 49 ss., 51; ahí se obtiene el resultado a través de la lesión del «deber 
de examen».
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C. La representación no segura de una situación justificante

1. A menudo el autor dudará sobre los presupuestos de la justificación de 28 
su actuar, o se encontrará con dudas al juzgar con atención. Si las dudas no se 
pueden superar mediante una espera paciente sin peligro o mediante una aten
ción más intensa, no es posible eludir una decisión sobre una base insegura cons
ciente o inconscientemente.

2. Las dudas sobre la existencia de la situación justificante que se basan 29 
en la idea de que nunca cabe descartar el error y que por eso siempre queda
un resto de riesgo, no conducen ni a la punición por tentativa (cuando con
curre la situación justificante) ni por consumación (cuando falta la situación jus
tificante), sino que no contienen —como su correlato en el tipo: el conocimien
to de un riesgo permitido— representación alguna acerca de un suceso penal
mente relevante. Por lo demás, el reparto del riesgo de error se rige por las 
reglas mencionadas supra (11/9 ss.) 42.

a) En la medida en que una acción está justificada porque la propia víc
tima de la intervención ha de responder por la situación de conflicto (legítima 
defensa, etc.), la justificación, sin tener en cuenta el punto de vista subjetivo 
de la situación, depende de la existencia real de la obligación de responder. Si 
en caso de ausencia de un deber de responder no es posible preservar el bien 
a proteger ni siquiera por la vía del estado de necesidad agresivo, porque sólo 
se puede defender adecuadamente mediante una causa de justificación que pre
suponga un deber de responder (así p. ej., la Administración de Justicia según 
el § 127, párrafo 1 StPO), si se duda de sus presupuestos hay que renunciar a 
la ejecución de una acción a justificar; si la acción se emprende «bajo sospe
cha» y después resulta ser materialmente correcta, queda aún la tentativa (su
pra 11/23). Pero si el bien se puede defender mediante el estado de necesidad 
agresivo, en esa medida sigue siendo posible la justificación, pues una duda (ob
jetivamente fundada) señala un peligro. Ejemplo: Quien supone una situación 
de legítima defensa, al ver cómo de un depósito evidentemente no acondicio
nado adecuadamente se escapan a un arroyo grandes cantidades de líquido, 
está autorizado para entrar en la propiedad y cortar el flujo, si ex post el líqui
do resulta ser inocuas aguas residuales; y es que la justificación por estado de 
necesidad no se ve afectada por el punto de vista ex post.

b) En la medida en que se trata de elementos de la justificación para los 
que rige la perspectiva ex ante, las dudas sobre la existencia del riesgo, en la 
consideración de lo necesario, se han de tener en cuenta tanto más cuanto más

42 Las soluciones están poco afianzadas; vid. también infra 19/30 s. sobre las dudas relativas 
al injusto; fundamental Warda, Lange-Festschrift, pp. 119 ss., 126 ss.; e l mismo, Welzel-Festsch- 
rift, pp. 449 ss., 514 ss.; Warda, en caso de constreñimiento para actuar, opta por la exculpación 
por falta de reprochabilidad. En favor de la justificación ya en caso de equivalencia (!) de los in
tereses en conflicto, Frisch, Vorsatz, pp. 427 ss., 439; vid. asimismo Arzt, Jescheck-Festschrift, 
pp. 391 ss., 396 ss. Cuando el autor no obra por la justificación, se aprecia en ocasiones respon
sabilidad, pero sin pretender excluir la posibilidad de justificación por estado de necesidad y de 
exculpación por el § 35 StGB; vid. Baumann-Weber, AT, 5 21, II, 1 e , con nota 84; Schónke-Schró- 
der-Lenckner, § 32, núm. marg. 28; por lo demás, valdrían las reglas de la justificación putativa 
—inevitable—. Vid. también BGH, VRS, 40, pp. 104 ss., 107.
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leve sea la responsabilidad del ocasionante. Ejemplo: En caso de agresión de 
un sujeto culpable, el agredido no tiene que hacer peligrar la efectividad de la 
defensa por no herir al agresor (infra 12/31), pero en caso de ataque inculpa- 
We, p. ej., en un ataque de un niño, ios riesgos no han de ser desproporcio
nados, de modo que, en caso de probabilidad sólo insignificante de consecuen
cias de la agresión dignas de mención está permitida menos defensa que en 
caso de mayor probabilidad (vid. infra acerca de la ponderación del riesgo, 
13/30).

c) Da lo mismo que el autor esté obligado a salvar (como garante) o no. 
La relación entre el sujeto actuante y el bien a proteger no da lugar a ninguna 
pretensión contra el titular del bien en que se interviene (vid. asimismo infra 
acerca del conflicto de deberes 15/8).

d) Si la incertidumbre se refiere a la amenaza a bienes vitales, queda la 
posibilidad de exculpación con arreglo al § 35 StGB.

D. La justificación en los hechos imprudentes

30 1. De acuerdo con los principios desarrollados para la imprudencia y  para
la justificación, la justificación de los hechos imprudentes no comporta dificul
tad alguna. Por lo que se refiere a la estructura del hecho imprudente, a la cues
tión varias veces planteada por la doctrina de si una acción justificada puede 
ser contraria a cuidado 43, cabe responder claramente con arreglo a la concep
ción aquí desarrollada: Dado que no hay infracción del deber de cuidado algu
na, sino que más bien el descuido constituye a lo sumo una denominación —ina
propiada— para el hecho de que el autor ha realizado un riesgo cognoscible 
como ya no permitido, también el autor justificado, que ciertamente no infrin
ge ningún deber, puede obrar descuidadamente, pues puede crear un riesgo cog
nosciblemente ya no permitido en general, aun cuando este riesgo sea tolera
ble en el contexto especial de la justificación.

Pero tampoco los presupuestos subjetivos de la justificación ofrecen mayor 
dificultad, dado que no se requiere una tendencia especial a la justificación, y 
para excluir la imputación del resultado ni siquiera se necesita conocimiento de 
la situación justificante; sin conocimiento, queda un resto de delito que ha de 
tratarse de conformidad con las reglas de la tentativa (supra 11/23), lo que para 
el delito imprudente, por falta de punibilidad de la tentativa, significa la 
impunidad .

31 2. a) El resultado es indiscutido para los supuestos en que el autor co
noce la situación justificante, actúa con vistas a la justificación y habría podido 
realizar el resultado dolosamente. Ejemplo: El autor dispara, sin intención de 
ponerlo en peligro, hacia el agresor para amedrentarlo, aun cuando un disparo 
dirigido al agresor o un disparo de advertencia que pasase más cerca, ya de 
modo arriesgado, habría estado permitido; el disparo acierta por imprudencia;

43 Vid. F risch, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 116 ss.
431 Sobre ello F risch , Lackner-Festschrift, pp. 115 ss., 132 s.
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justificación de la acción imprudente 44. Cuando el autor conoce la situáción 
justificante, pero no actúa con vistas a la justificación, un sector doctrinal afir
ma la antijuricidad, ya que al menos la acción de defensa debería haberse em
prendido con tendencia a la justificación 45; en contra de lo cual caben las in
dicaciones sobre la tendencia a la justificación señaladas supra 11/20.

b) Otro sector doctrinal requiere la tendencia a la justificación limitada- 32 
mente para los delitos imprudentes de actividad 46, pensando sobre todo en la 
conducción bajo el efecto de bebidas alcohólicas del § 316 StGB, que sólo pue
de estar justificada mediante el estado de necesidad si el autor pretende auxi
liar en el punto de destino. Naturalmente, el resultado no tiene nada que ver 
con el límite entre dolo e imprudencia; también un delito de mera actividad do
loso está sólo justificado por estado de necesidad si contribuye a prevenir un 
daño efectivamente o al menos ex ante. Las especialidades de la justificación 
en la imprudencia se derivan sólo de que el injusto de la acción imprudente es 
más leve que el de la dolosa, y por ello cabe justificarlo con más facilidad 47. 
Esta solución no sólo conduce, en los supuestos de imprudencia temeraria con 
ceguera ante los hechos reprobable, al resultado poco satisfactorio de que se 
premia al indiferente, sino que además reduce la observación a cómo se pre
senta la situación para el que interviene; la víctima de la intervención necesita, 
tanto en las intervenciones dolosas como imprudentes, la misma protección; 
pues no está en mejores condiciones cuando el que interviene no actualiza lo 
que ocurre.

3. a) En definitiva, la justificación en la imprudencia no presenta singu- 33 
laridades. Ejemplos 48: (De estado de necesidad) A efectos de la justificación 
da igual que el médico, para atender urgentemente a un enfermo, supere mo
deradamente con su automóvil la velocidad máxima permitida dolosa o impru
dentemente 49 o conduzca bajo los efectos de una moderada dosis de alcohol 
dolosa o imprudentemente. (De legítima defensa) Si un cochero quiere librarse 
de unas coacciones consistentes en que se le cierra el paso, fustigando a los ca
ballos, y alcanzando con un latigazo por error el autor de las coacciones, para 
la justificación es indiferente el que el cochero conociera este riesgo de un modo 
fundamentador del dolo, o que sólo lo hubiera podido advertir 50.

Acerca del consentimiento en el actuar arriesgado, vid. supra en torno al 
consentimiento excluyeme del tipo, 7/28, e infra, en tomo al consentimiento 
justificante 14/21.

44 De otra opinión, OLG Frankfurt, NJW, 1950, pp. 119 s.; como aquí, BGH, 25, pp. 229 ss., 
231 s.; OLG Hamm, NJW, 1962, pp. 1169 s.; BayObLG, JZ, 1988, pp. 725; RG, JW, 1925, 
pp. 962 s.; Schmitt, JuS, 1963, pp. 64 ss., 66; Schaffstein, Welzel-Festschrift, pp. 557 ss., 576; doc
trina completamente dominante; amplia exposición de las posiciones en Burgstaller, Fahrlássigkeits- 
delikt, pp. 150 ss.

43 Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, p. 255; Niese, Finalitát, p. 47, nota 72.
44 OLG Hamm, VRS, 20, pp. 232 ss.; Jescheck, AT, § 56, I, 2; allí también acerca de la pe

culiaridad en aquellas causas de justificación en que se considera necesaria una «comprobación 
concienzuda».

47 Stratenwerth, AT, núm. raarg. 1115; Schaffstein, Welzel-Festschrift, pp. 557 ss., 576 s.
48 Pormenorizadas referencias jurisprudenciales en Schmitt, JuS, 1963, pp. 64 ss.
4* OLG Düsseldorf, VRS, 30, pp. 445 s.; OLG Schleswig, VRS, 30, pp. 462.
50 Vid. OLG Dresden, JW, 1929, p. 2760; OLG Karlsruhe, NJW, 1986, pp. 1358 ss.
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34 b) Una acción imprudente que se mantenga dentro del marco de lo nece
sario, y que se ejecute en una situación justificante objetiva, que ni siquiera es 
conocida, ocurrirá rara vez en la práctica. Ejemplo artificioso: En una parada, 
un conductor se ve importunado por una persona que quiere subir a su coche; 
enfadado, arranca descuidadamente y lesiona a esta persona, que, lo que igno
raba el conductor, ya había comenzado a amenazarle con un arma.

35 c) En el marco de la justificación de los hechos imprudentes, la única con
figuración de casos «delicada», y en la que apenas se ha reparado, es la siguien
te: En una agresión a un bien disponible, el titular del bien está dispuesto a 
renunciar a la defensa, pero inflige al agresor una lesión que se corresponde 
con la defensa necesaria. Ejemplo: En una situación en que habría estado per
mitido un disparo a dar, la persona agredida pretende conformarse con un dis
paro de advertencia —percibido como inútil y, por tanto, no necesario— , pero 
por imprudencia acierta al agresor. Cuando está a discreción del agredido rea
lizar (de nuevo) una situación justificante con sólo cambiar de parecer, su au
sencia no constituye sino un suceso exclusivamente interno, que no puede cam
biar la valoración de un hecho hasta convertirlo en antijurídico. De distinto 
modo habrá que decidir en relación con el que defiende a otro, habiendo éste 
manifestado su renuncia a la defensa.

E. El error de subsunción en los elementos del tipo de justificación y el error 
sobre la existencia de éste (error de prohibición indirecto)

36 1. Menos discutido es cómo tratar el error del autor que cree verse am
parado por una causa de justificación que el Derecho no reconoce (error sobre 
la existencia) o sólo la reconoce con límites más estrechos (error sobre los lí
mites como error de subsunción referido a un elemento del tipo de justifica
ción). El autor cree que su comportamiento está permitido, por suponer erró
neamente —conociendo la prohibición en sí— una situación que desvirtúa la 
prohibición, situación que según una valoración correcta la deja intacta: error 
de prohibición indirecto (porque se verifica mediante una ampliación excesiva 
del tipo de autorización). Ejemplo 51: El autor cree que a la persona sorpren
dida in flagranti, para impedirle la huida, se le puede abatir a golpes e incluso, 
si es necesario, matarla; el que esto sea un error sobre los límites referido al 
§ 127.1 StPO o ya un error sobre la existencia referido a otra causa de justifi
cación es una mera faqon de parler 52; en cualquier caso, no concurre en abso
luto error sobre el tipo, sino un error de prohibición que hay que tratar con 
arreglo al § 17 StGB 53.

37 2. a) La unanimidad con que se propugna esta incardinación del error 
se contrapone a las sutiles diferenciaciones dogmáticas a que se recurre en su 
correlato, es decir, en la suposición errónea de un tipo de justificación (al res-

51 Vid. además BGH, 2, pp. 194 ss., 197; 3, pp. 105 ss.; 3, pp. 358 ss., 363 ss.; 12, pp. 379 ss., 
383; 22, pp. 224 ss., 225 s.; OLG Koblenz, NJW, 1988, pp. 2316 s., con comentario crítico de 
M itsch , JuS, 1989, pp. 964 ss.; vid. asimismo BGH, 20, pp. 343 ss., 372.

>2 L K -S ch ro ed er, § 17, núm. marg. 120.
53 Siempre que no se siga la teoría del dolo, doctrina unánime; por todos, J esch e ck , AT, § 41, 

III, 1; L K -S ch ro ed er , § 17, núm. marg. 9, con bibliografía.
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pecto, in fra  11/44 ss.). Analizándolo detenidamente, se pone de manifiesto que 
en el error de prohibición indirecto se trata de un error s u i  g e n e r is  —que ha 
de tratarse adecuadamente en definitiva de acuerdo con las reglas del § 17 
StGB— : El error del autor afecta —de modo distinto al error de prohibición 
directo— a la prohibición específica casualmente sólo en el sentido de que en 
el contexto efectivo de la justificación supuesta es necesario precisamente un 
obrar que infringe la norma específica. Ejemplo: El que quien yerra sobre los 
límites de la legítima defensa cometa unas lesiones, unas coacciones, unas de
tenciones ilegales, unos daños, etc., en  ca d a  c a so  en  e rro r  d e  p r o h ib ic ió n  in d i
rec to , depende de los datos casuales de la supuesta situación que requería la 
defensa. Por ello, el error del autor está caracterizado de modo imperfecto 
como error sobre la prohibición determinante que lo es precisamente de ma
nera casual. Más bien, el autor yerra sobre una regla conforme a la cual en 
caso de conflicto quedan suspendidas to d a s  las prohibiciones o bien grupos en
teros de prohibiciones. A s í  p u e s , e l a u to r  y e rra  s o b r e  la  d e lim ita c ió n  d e  m á s  n o r 
m a s  d e  la s  q u e  e s tá n  e n  c u e s tió n  en  e l  ca so  c o n c re to , y  y e rr a  s o b r e  la s  n o r m a s  
q u e  e s tá n  en  c u e s tió n  s ó lo  e n  s u s  lím ite s . No es que el autor aprecie defectuo
samente lo que se espera de él en el supuesto normal, sino en los casos excep
cionales, o yerra en lo que es el supuesto excepcional. Por eso el ámbito mar
ginal del supuesto excepcional, es decir, el ámbito perdonable del error, puede 
afectar a normas pertenecientes al ámbito central del Derecho penal, contra 
las que, por ello, no se puede realizar infracción en error de prohibición direc
to. Ejemplo: Un error directo sobre la prohibición de lesionar está práctica
mente descartado en cualquier persona, pero los errores indirectos sobre la pro
hibición de lesionar se encuentran incluso en los tratados de Derecho penal al 
exponer los límites de las causas de justificación. El § 17 StGB es lo suficien
temente elástico como para poder dar cuenta de las singularidades del error de 
prohibición indirecto .

b )  Los casos en que el autor imagina que es apropiado reaccionar frente 
a agresiones sobrenaturales lesionando «terrenalmente» (!) a otros no consti
tuyen error de prohibición indirecto, ya que el Derecho no regula reacciones 
a lo sobrenatural (in fra  19/25). El Derecho puede tener en cuenta la represen
tación (alucinatoria o no) a lo sumo en el marco de la re lig io s id a d  del compor
tamiento o como perturbación psíquica (§§ 20, 21 StGB) 54a. Ejemplo: Quien 
cree que para impedir el fin del mundo hace falta sacrificar una víctima huma
na a un ser sobrenatural, también sabrá por lo general que las instancias que 
aplican el Derecho son de otro parecer y que este parecer no se puede contra
venir válidamente; luego tiene conocimiento de la antijuricidad. Naturalmente, 
si cree que el Derecho vigente abarca también los sucesos sobrenaturales, no 
ha entendido en absoluto lo que es el Derecho (al respecto, in fr a  19/7).

3. Si al error sobre la existencia o los límites de una causa de justificación 38 
se suma un error sobre la concurrencia del tipo de esta causa de justificación 
supuesta, sigue habiendo error de prohibición. Aquello que no justifica al con
currir, tampoco anula —con mayor razón— la prohibición cuando se supone * 54

54 Sobre el problema de la evitabilidad mínima en un marco penal agravado, a pesar de la 
aplicación del § 49.1 STGB, vid. in fra  acerca del error de prohibición 19/50.

54' S c h u m a n n , NStZ, 1990, pp. 32 ss., 34 s.; H erzberg , Jura, 1990, pp. 16 ss., 18; d e  otra o p i
n ió n , BGH, 35, pp. 347 ss., 350; distingue K üper, JZ, 1989, pp. 621 ss.
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erróneamente 55, del mismo modo que, a la inversa, el delito putativo no se 
convierte en tentativa punible cuando no se produce el resultado de lo putati
vamente delictivo. Ejemplo: Si en un orfanato un educador golpea, en la erró
nea creencia de tener que obrar así, a un niño que —según cree él— acaba de 
mojar la cama, se comporta típica y antijurídicamente tanto si el niño ha mo
jado la cama efectivamente como si sólo supuestamente. Acerca de la con
currencia con un error sobre los presupuestos de la exculpación vid. infra 17/77.

F. Las singularidades en los elementos normativos del tipo de justificación

En la medida en que los elementos de un tipo de justificación sean norma
tivos (con detalle, al respecto, en la exposición del dolo, supra 8/48, y de la ten
tativa, infra 25/38 ss., allí asimismo en la del principio de inversión), de la apli
cación de las reglas desarrolladas para el dolo se deriva que nunca gravan ni 
una valoración paralela demasiado estricta ni la falta de una valoración 
paralela 56:

1. Así como no actúa con dolo, sino que realiza delito putativo, el autor 
que de un sustrato inadecuado deduce una circunstancia del injusto, así el au
tor que, sobre la base de un sustrato inadecuado, supone una circunstancia de 
justificación (valoración paralela excesivamente amplia), no tiene la conscien
cia de una situación justificante, sino que más bien obra en error de prohibi
ción indirecto. Ejemplo: Quien supone que preservaría el interés preponderan
te si para salvar a varias personas matara a una no responsable del conflicto, 
obrará en error de prohibición. Si el sustrato contiene a su vez una valoración 
paralela incorrecta, esta valoración errónea puede ser la base para suponer una 
situación justificante. Ejemplo 56': Quien expulsa al que está transitando por

55 BGH, 3, pp. 105 ss., 106 s.; Hirsch, Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 
pp. 228 s.; Schónke-Schróder-Cramer, § 17, núm. marg. 11. La consecuencia jurídica se dilucida 
del modo más sencillo en la terminología de la teoría de los elementos negativos del tipo: Al igual 
que la imprudencia, que siempre comporta un error de prohibición (quien no sabe lo que ocasiona 
tampoco conoce actualmente que su comportamiento está prohibido debido a ese ocasionamien- 
to), a pesar de este error de prohibición, no hay que tratarla a través del § 17 StGB; así la supo
sición errónea de los presupuestos de una presunta causa de justificación, a pesar de la suposición 
de que se da un «tipo negativo», tampoco hay que tratarla por el § 16 StGB.

36 Las soluciones —como ya las relativas a los elementos normativos del tipo de injusto— son 
controvertidas en una medida que induce a confusión. En especial sobre el tipo de justificación, 
vid. Engisch, ZStW, 70, pp. 566 ss., 584 ss.; Rudolphi, Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 73 ss., 
94 s.; Dreher, Heinitz-Festschrift, pp. 207 ss., 209 s.; Jescheck, AT, § 41, III, 2 b in fine; Schón- 
ke-Schróder-Cramer, § 16, núm. marg. 20; Schaffstein, OLG Celle-Festschrift, pp. 175 ss., 187 ss. 
Ordinariamente se afirma la posibilidad de suposición errónea de la situación justificante sobre la 
base de un sustrato inadecuado, al igual que, a la inversa, en relación con el tipo de injusto —fren
te a la solución que aquí se propugna para el dolo (supra 8/59)— se reconoce siempre la posibili
dad de enjuiciamiento paralelo gravoso sobre la base de un sustrato inadecuado; de este modo se 
difuminan los límites entre el error sobre el tipo de autorización y el error sobre sus límites (error 
de subsunción, supra 8/50); en esto, aprobatoriamente, Schónke-Schróder-Cramer, § 16, núm. 
marg. 21; vid. BGH, 3, pp. 358 ss., 364 s.; en otro sentido, no obstante, BayObLG, NJW, 1965, 
pp. 1924 ss., 1926 [en relación con la agresión antijurídica en la legítima defensa, en definitiva acer
tadamente: Deducir de un sustrato inadecuado la concurrencia de una agresión antijurídica no da 
lugar a ninguna situación justificante representada; en concreto: Tras una «desafectación» (Ent- 
widmung) voluntaría ad hoc de un camino, su utilización no es antijurídica],

56* BGH, NStZ, 1989, pp. 176 ss.
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un camino (coacciones, § 240 StGB) porque cree que el uso de un camino de 
propiedad privada, pero dedicado al uso público, sólo está permitido a los co
lindantes, ya ha interpretado erróneamente la dedicación al uso público, y exis
tiría un menoscabo antijurídico de los derechos de los propietarios si su inter
pretación fuera acertada.

2. Si el autor conoce el sustrato de una situación justificante, pero no ex- 40 
trae la conclusión de que concurre el tipo, ello no le perjudica, es decir, no 
obra en una ignorancia de la situación justificante que haya de tratarse análo
gamente a la tentativa, sino que comete un delito putativo; pues no se propone 
atacar el ordenamiento realmente existente 57 (falta de una valoración paralela
o valoración paralela excesivamente estricta). Ejemplo: El autor es detenido 
sin motivo por un agente de policía, y se defiende, pero cree que las diferen
cias de criterio con la «autoridad», en el Estado de Derecho, sólo se pueden 
dirimir por la vía jurídica ante los tribunales de lo contencioso. Esta solución 
es válida también cuando el sustrato tiene lugar mediante valoración paralela 
incorrecta; pues el autor se representa el ordenamiento de un modo que es 
para él más gravoso (valoración paralela excesivamente estricta) de lo que en 
realidad es. Ejemplo: El heredero único que cree que sólo se convierte en pro
pietario mediante la adjudicación por órgano judicial, y sin embargo impide su 
uso al poseedor ilegítimo, podría haber deducido de las circunstancias conoci
das los sutratos de una situación justificante, es decir, la propiedad y la agre
sión antijurídica; la ausencia de esta deducción no le perjudica.

3. También por estas reglas se rige el tratamiento de la antijuridicidad de 41 
la apropiación o del enriquecimiento en los delitos contra la propiedad y el pa
trimonio. La antijuridicidad no es un elemento (negativo) del tipo, pues no fun
damenta injusto alguno, sino que más bien constituye la reiteración de un in
justo ya dado con la intromisión en la propiedad o el patrimonio. No obstante,
la intromisión puede llegar a ser tolerable en el contexto (así pues, justifica
ción, vid. supra 6/51) de una determinada situación en que existe una pre
tensión.

a) Quien no conoce que su pretensión ya es exigióle, concretada, sin li
mitaciones, porque cree erróneamente que es necesaria aún una autorización

57 De otra opinión (tentativa) N o w a k o w sk i, ZStW, 65, pp. 379 ss., 395 s.; vid. además 
Schlüch ter, JuS, 1985, pp. 617 ss., 619 ss., en relación con el siguiente supuesto: Un ladrón evita 
el intento, que el dueño lleva a cabo mucho tiempo después, de recuperar con violencia el botín, 
considerando no permitido su propio proceder. 1) Si la intervención del propietario cabe interpre
tarla aún como autoauxilio, el evitarla es antijurídico (el ladrón no se equivoca). 2) Pero si el pro
pietario sobrepasa los límites del autoauxilio, al ladrón le está permitido repeler el exceso (1); sien
do indiferente que conozca su derecho (no hay error) o no (error en contra suya sobre el rigor del 
Derecho: delito putativo). El hecho de que el proceder del propietario con todo era semejante al 
autoauxilio permitido y la representación del ladrón en todo caso era correcta en la medida en que 
abarcaba el deber de soportar el autoauxilio permitido, no comporta —en contra de lo afirmado 
por Sch lüch ter («no hay falta relevante»)— responsabilidad alguna: Al igual que el dolo de tipo ha 
de referirse a un tipo existente en el ordenamiento jurídico (todo error, aunque sea por poco, con
duce al delito putativo y por eso es «relevante»), así también el desconocimiento de situaciones 
justificantes sólo puede referirse a elementos que el ordenamiento jurídico reconoce como elemen
tos de una situación justificante. A partir de la idea correcta de que el Derecho tiene que confor
marse a menudo, en los elementos normativos, con un conocimiento de contomos difusos, Sch lüch 
ter extrae la conclusión incorrecta de que el Derecho apenas es ya válido más allá de sus contornos.
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oficial del negocio, extiende sus deberes más allá de como son de acuerdo con 
el ordenamiento jurídico: delito putativo.

b) Sin embargo, concurre una situación que ha de tratarse paralelamente 
a la tentativa si el autor supone la falta de una pretensión porque no ha llegado 
a conocer que se celebró el negocio jurídico que fundamenta la pretensión.

c) Si el autor supone un suceso que fundamentaría objetivamente la pre
tensión, obra en suposición errónea de que concurre un tipo de autorización.

d) Si el autor (acreedor de una obligación genérica) cree que su preten
sión está concretada en la cosa más fácilmente alcanzable, o bien alguien con
sidera eficaz una promesa de donación, se encuentra en error de prohibición 58.

41a 4. Si la justificación depende de que a la víctima de la intervención se le
pueda imputar el que haya surgido la situación justificante (supra 11/9 ss., 11) 
o de que el que interviene haya comprobado los presupuestos de la interven
ción por un procedimiento adecuado (supra 11/12 in fine), la víctima de la in
tervención sólo se convertirá en destinatario de la norma que exige que la so
porte si concurren efectivamente los presupuestos mencionados. Si la víctima 
supone erróneamente que se le puede atribuir una situación justificante, o que 
ha tenido lugar adecuadamente su comprobación, y sin embargo se defiende 
contra la intervención (admisible sólo desde su punto de vista) dentro del mar
co de lo necesario (y —en caso de error inevitable del que interviene— de lo 
proporcionado) no se aplicarán las reglas de la tentativa {supra 11/23), sino que 
concurrirá un delito putativo. Ejemplos: Si un guarda forestal golpea al perro 
de un paseante, y el paseante cree que lo está haciendo para defenderse de un 
peligro, de acuerdo con el § 288 BGB, siendo así que falta el peligro (el guarda 
actúa más bien movido por la ira), concurre un delito putativo si el paseante 
defiende a su perro en el marco de lo necesario lesionando al guarda. Si una 
persona, por arrogancia, emprende una detención provisional de acuerdo con 
el § 127.2 (!) StPO, contra la que el detenido se defiende lesionando al agre
sor, aunque lo considere erróneamente funcionario de policía, el detenido co
mete un delito putativo (si se presupone la necesidad de la defensa). Del mis
mo modo hay que decidir cuando un funcionario de policía retiene a una per
sona arbitrariamente para interrogarla como testigo, defendiéndose esta perso
na dentro del marco de lo necesario, aunque crea que el agente está autorizado 
para retener a testigos, o que se le retiene como sospechoso para comprobar 
su identidad {vid. § 163.¿>.1 StPO).

G. La suposición errónea de la realización de un tipo de justificación

42 1. En esta variante de error se trata de que el autor supone erróneamente
que se da el tipo de una causa de justificación —perteneciente no sólo supues
tamente al ordenamiento jurídico— , el cual falta en realidad. Un ejemplo aca
démico es el de aquel que, paseando al atardecer por un parque, al creerse ata-

58 En otro sentido (error sobre el tipo) para estos supuestos tan importantes en la práctica, 
la jurisprudencia; BGH, 17, pp. 88 ss.; jurisprudencia constante, últimamente BGH, StV, 1988, 
pp. 526 s., y la doctrina dominante. En favor de sujetar la justificación a los presupuestos del au- 
toauxilio, H irsch , JZ, 1963, pp. 149 ss., con amplia bibliografía; W elzel, Strafrecht, § 47, 3.
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cado por una persona que se le acerca a toda prisa, la empuja (§ 240 StGB), 
siendo así que esta persona sólo pretendía averiguar con urgencia cómo llegar 
hasta la estación.

El autor sólo supone, pues, erróneamente que realiza un tipo de justifica
ción cuando aprecia erróneamente las situaciones de la existencia terrenal, ex
perimentare. La defensa frente a agresiones o situaciones de peligro sobrena
turales no está abarcada por las causas de justificación (si el autor supone lo 
contrario, tampoco yerra sobre la existencia de una causa de justificación, y 
por tanto no hay error de prohibición indirecto, supra 11/37). La falta de un 
tipo de justificación para los sucesos sobrenaturales es la contrapartida de la 
falta de un tipo de tentativa para esto mismo (infra 25/22). Ejemplo: A fin de 
que los niños del vecino no sean atractivos para el diablo, el autor los pinta con 
colores indelebles; no hay error sobre los presupuestos del estado de necesidad 
justificante o del consentimiento presunto.

En el Proyecto de 1962 estaba previsto regular expresamente la suposición 
errónea de realizar un tipo de justificación, regulación en la que no se debía 
castigar a título doloso al autor que se equivocaba de esta manera, y a título 
imprudente sólo cuando la imprudencia estuviera conminada con pena (§ 20 
del Proyecto de 1962). No obstante, esto no se aplicaría al estado de necesidad 
justificante; allí, más bien, todo error evitable sería punible con arreglo al mar
co de los hechos dolosos, obligatoriamente atenuado. Esta regulación especial 
obedecía a que el estado de necesidad a menudo afecta a bienes cuya lesión 
imprudente no es punible (§ 218 StGB, redacción antigua), y a fin de poder 
abarcar el quebrantamiento del deber de comprobación 59 (en contra, supra 
11/24). Los mencionados preceptos del Proyecto contenían la positivización de 
la praxis de su tiempo. El legislador, sobre todo debido a la controvertida aco
gida que en la doctrina 60 ha encontrado esta regulación del Proyecto, ha re
nunciado a la regulación positiva de esta modalidad de error.

2. En orden al tratamiento de la suposición errónea de haber realizado un 43 
tipo de justificación se proponen actualmente, sólo en relación con la teoría de 
la culpabilidad —sin contar las variantes de las causas de justificación singula
res, como p. ej. la salvaguarda de intereses legítimos y de las implicaciones sis
temáticas, como p. ej. la participación— , seis vías de solución distintas, con 
tres resultados distintos 61:

a) Con arreglo a la teoría de los elementos negativos del tipo, la suposición 44 
de una situación justificante excluye el dolo y a lo sumo deja la posibilidad de 
imprudencia (dependiendo de qué versión de la teoría, incluso ya la falta del 
conocimiento de que está ausente la justificación debe excluir el dolo). En con-

39 Fundamentación E 1962, BT-Drucksache, IV, 650, p. 160.
60 Vid. principalmente las aportaciones de Arthur Kaufmann, ZStW, 76, pp. 5643 ss.; Roxin, 

ZStW, 76, pp. 582 ss.; Welzel, ZSW, 76, pp. 619 ss.; sobre ello, Dreher, Heinitz-Festschrift, 
pp. 207 ss.

61 Contra la relevancia en general de este error aún v. Liszt, Strafrecht, 21/22, § 41, U, 2; vid. 
al respecto v. Liszt-Schmidt, Strafrecht, 5 40 ,1,2 a, con nota 4. Sobre la doctrina antigua, vid. Wel
zel. ZStW, 67, pp. 196 ss.; el mismo, Strafrecht, § 22, III, prefacio; ampliamente, Hirsch, Lehre 
von den negativen Tatbestandsmerkmalen, pp. 33-132.



446 GÜNTHERJAKOBS

tra de ella no habla su resultado, sino el modo en que lleva a cabo la deriva
ción; vid. al respecto la crítica relativa a la doctrina del tipo supra 6/54 ss.

45 b) a’)  La posición contraria está representada por la teoría estricta de la 
culpabilidad (teoría de la culpabilidad quiere decir: El conocimiento y la cog
noscibilidad del injusto no son partes del dolo o de la imprudencia, sino de la 
culpabilidad; la teoría estricta de la culpabilidad quiere decir: El dolo y la im
prudencia se limitan al tipo de injusto; la relación subjetiva con el tipo de jus
tificación es problema de la culpabilidad) 62. Según esta teoría, la suposición 
errónea de haber realizado un tipo de justificación no representa sino un caso 
particular del error de prohibición, lo cual se fundamenta en ocasiones ex ne
gativo: La suposición errónea de presupuestos de la justificación no es error de 
tipo, luego tiene que ser error de prohibición 63. A  ésta se añade una argumen
tación material: El conocimiento de la realización del tipo de injusto (es decir, 
el dolo del tipo de injusto) se distinguiría de la imprudencia en que ha de pro
porcionar al autor impulsos para comprobar la suposición de la situación justi
ficante (función de advertencia o llamada del dolo de tipo), lo cual se aplicaría 
con más razón al autor que conoce la prohibición en sí, frente al que actúa en 
error de prohibición directo 64. Además, sólo así se podrían evitar las lagunas 
que, por falta de la punición extendida del comportamiento imprudente, sur
gen en la solución de la imprudencia con la teoría de los elementos negativos 
del tipo. En consecuencia, según esta teoría, se aplica, en caso de error evita
ble, el marco penal del delito doloso, rigiéndose la posibilidad de atenuación 
por los §§ 17, 2.° inciso, en conexión con el 49.1 StGB. En ocasiones se postula 
para la clase de error de que aquí se trata una atenuación obligatoria que vaya 
más allá de la prevista en los mencionados preceptos. Sea cual sea la posición 
que se adopte ante la teoría escrita de la culpabilidad, en todo caso no basta

62 Anticipadamente desarrollado y propugnado por W elzel, ZStW, 67, pp. 196 ss.; e l m ism o , 
ZStW, 76, pp. 619 ss.; e l  m ism o , SJZ, 1948, parágrafos 368 ss.; e l  m ism o , NJW, 1952, pp. 564 ss.; 
e l m ism o , JZ, 1952, pp. 596 ss..; e l m ism o , JZ, 1955, pp. 142 ss.; e l m ism o , Strafrecht, § 22, 111, 
1 f ;  M a u ra ch , AT, 4, 5 37, I, D, y § 38, II, B, s; M aurach-G óssel, AT, II, § 42, núm. marg. 36, y 
§ 44, núm. marg. 60 s. (en el tratamiento de la imprudencia); H irsch , Lehre von den negativen Tat- 
bestandsmerkmalen, p a ss im ; L K -H irsc h , §34, núm. marg. 89 ss.; L K -S c h ro e d e r , §16, núm. 
marg. 47 ss., 52 ss.; A r m in  K a u fm a n n , JZ, 1955, pp. 37 ss., 52 ss.; P a effg en , Verrat, pp. 93 ss., y 
p a ssim  (sobre éste, J a k o b s , ZStW, 93, pp. 901 ss.); e l m ism o , Armin Kaufmann-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 399 ss.; B o c k e lm a n n , NJW, 1950, pp. 830 ss.; B ockelm aru i, NJW, 1950, pp. 830 ss.; Boc- 
k e lm a n n -V o lk , AT, § 16, II, 4 b  c’; vid . además S a x , JZ, 1976, pp. 429 ss., 430, nota 5. Más refe
rencias bibliográficas en P a effg en , loe. cit., p. 93, nota 181; H irsch , loe. cit. De acuerdo con G rün- 
w ald , Noll-Gedáchtnisschrift, pp. 183 ss., 191, 196, sólo terminológicas serían las diferencias en el 
seno de las teoría limitada de la culpabilidad (in fra  11/49 ss.; en ocasiones se incluye también la 
solución expuesta en 11/44); naturalmente, las distintas terminologías se derivan de distintos pro
cedimientos de fundamentación; por eso la coincidencia de resultados es fortuita.

43 W elzel, Strafrecht, § 22, III, 1 f ;  e l  m ism o , Niederschriften, t. II, pp. 31 ss.; H irsch , Lehre 
von den negativen Tatbestandsmerkmalen, t. II, p. 200. En contra se ha objetado (D reher, Hei- 
nitz-Festchrift, pp. 207 ss., 213, etc.) que existe una suposición errónea de presupuestos justifican
tes, conociéndose la prohibición; un ejemplo sería el siguiente: Alguien se defiende contra un su
puesto ataque de un enajenado en el marco que se permite en relación con las agresiones de ena
jenados, pero cree que ante tales personas no está uno autorizado en absoluto a defenderse. No 
obstante, al igual que la consciencia del injusto es fraccionable, también lo es la consciencia de la 
justificación: Así pues, se dan conjuntamente la suposición errónea de una causa de justificación 
y un delito putativo (así ya W elzel, Niederschriften, t. II, p. 34; pormenorizadamente H irsch , Leh
re von den negativen Tatbestandsmerkmalen, pp. 226 ss., con bibliografía).

64 W elzel, loe. cit.; H irsch , loe. cit., pp. 314 ss.



LIBRO II. CAP. II.—LA JUSTIFICACION 447

la posibilidad de atenuación con arreglo al § 49.1 StGB, pues incluso tras la apli
cación de este precepto pueden quedar marcos penales elevados, lo que no re
sulta compaginable con la medida de evitabilidad del error, que desciende pro
gresiva, no escalonadamente 65.

b’) Contra la inclusión de este error en el error de prohibición, propuesta 46 
por la teoría de la culpabilidad, se objeta que el autor es «en sí leal al Dere
cho»; con ello se quiere decir que un comportamiento, tal como se lo repre
senta actualmente el autor, ha de valorarse jurídicamente de modo acertado 
como conforme a Derecho 66. Tanto el argumento de la teoría estricta de la cul
pabilidad como el contraargumento acabado de mencionar se basan en el mis
mo razonamiento defectuoso: Ni la deducción de un error de prohibición a par
tir del conocimiento del tipo de injusto, ni la deducción de un error de tipo a 
partir de la lealtad al Derecho en sí tienen en cuenta que la situación de error 
no podría ser idéntica al error de tipo ni al error de prohibición (y desde luego 
no lo son). No puede existir un comportamiento leal al Derecho en conoci
miento del tipo de injusto, si un error siempre debe afectar o sólo al tipo de 
injusto o a la prohibición. La concurrencia de conocimiento del tipo de injusto 
y la lealtad al Derecho en sí habla en favor de que se trata de un error sui 
generis 66 a.

c ' )  Al margen de ello, se discute la función de llamada del conocimiento 47 
del tipo de injusto, en dos sentidos: Por una parte, la suposición de un hecho 
justificante tendría el efecto de «paralizar la comprobación de la justifica
ción» 67; por otra parte, la función de llamada existiría sólo en el Derecho pe
nal central, y ahí sólo en la medida en que el tipo sustenta latentemente el in
justo material, es decir, en los delitos de peligro abstracto sólo atenuadamente 
o ya no 68. Contra el primer argumento cabe aducir que los impulsos sólo se 
paralizan forzosamente en la medida en que sea inevitable la suposición de una. 
situación justificante; si no, pueden surtir efecto. De todos modos, queda el se
gundo argumento, con arreglo al cual sólo cabe esperar dicha llamada cuando 
la realización del tipo constituye un comportamiento que, sin tener en cuenta 
la prohibición, defrauda expectativas, y en esta medida. Si el sentido de una 
regulación reside en que algo esté regulado, con independencia de cómo (en el 
tráfico rodado, todos pueden circular siempre por la derecha o por la izquier
da), el tipo degenera hasta convertirse en un mero vehículo de la técnica jurí-

65 Vid. Paeffgen, Verat, pp. 175 ss.
66 Se trata de la representación del objeto que regulan las normas, no de la representación de

los presupuestos tácticos de la existencia de las normas; ejemplo: Quien en una lectura somera del 
Boletín Oficial (Bundesgesetzblatt) lee acerca de la derogación de los «§§ 284 s.», entendiéndolo 
referido al SlGB, y se comporta en consecuencia, obra con error de prohibición si la derogación 
no se refiere al StGB. .

661 Kuhlen, Unterscheidung, p. 303, nota 168, «mutila» la argumentación que aquí se emplea: 
Junto al argumento a que Kuhlen recurre, en el sentido de que no se debería imponer la pena por 
dolo a quien es fiel al Derecho, se da otro, que Kuhlen pasa por alto, en el sentido de que el co
nocimiento del injusto es dolo, de modo que un error que deje intacto este conocimiento no puede 
excluir el dolo. Precisamente la posibilidad de contradicción de los argumentos pone de manifiesto 
que lo único que está cercenado es la contraposición de exclusión del dolo y desconocimiento de 
la prohibición.

67 Engisch, ZStW, 70, pp. 566 ss., 599; Schuffstein, OLG Celle-Festschrift, pp. 175 ss., 183 s.
“  Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 114 ss.
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dica. Naturalmente éstos son casos marginales (con más detalle, infra acerca 
del error de prohibición 19/19 ss.). La objeción decisiva contra la significación 
de la función de llamada reside en que también hay una función de llamada sin 
dolo de tipo, de modo que la función no puede ser lo que caracterice al dolo 
de tipo. Al margen de que a partir de toda situación en que el injusto es cog
noscible debería surgir el impulso para evitarlo, todo conocimiento tiene una 
función de llamada intensificada, que le evidencia al n"*™ írrpoular rfo <¡n 
comportamiento y la dirección de éste peligrosa para un bien. Ejemplo: Un mé
dico, que opera conscientemente embriagado, sin reparar en las consecuencias 
(imprudencia), tiene más posibilidades de reflexionar sobre la antijuricidad de 
su conducta que un médico que emprende, suponiendo erróneamente un con
sentimiento justificante, una operación rutinaria, para la que normalmente el 
paciente manifiesta su consentimiento (dolo). Así pues, la función de llamada 
no supone ninguna particularidad del dolo frente a la imprudencia, no pudien- 
do ser inapropiado por causa suya el tratamiento de la suposición errónea de 
una situación justificante como imprudencia.

48 d’) El contraargumento que a continuación se suele aducir, en el sentido
de que, en la suposición errónea de un presupuesto de la justificación, el tra
tamiento del comportamiento como hecho doloso es inadecuado 69 70 71, se basa en 
una secuela subliminal de la equiparación de dolo y dolus malus, careciendo 
dogmáticamente de importancia 7 . .

49 c) a’) Las demás posiciones se sitúan entre los extremos indicados (tipo
y prohibición). Por parte de aigunos se recomienda una aplicación paraicia del 
§ 16.1 StGB al error, reconociendo la naturaleza propia del error, pero resal
tando su semejanza con la imprudencia («en sí leal al Derecho»): teoría limi
tada de la culpabilidad (limitada, porque esta variante del error ha de tratarse 
como un error de tipo) . '

AI respecto también se encuentra otro punto de vista, según el cual la apli
cación correlativa no debe tener lugar, en la participación, para el partícipe ac
cesorio; más bien, la participación en un hecho en suposición errónea de una 
situación justificante sería participación de un hecho doloso 72 * * * * 77. He aquí los prin-

69 Es famoso el ejemplo del soldado en tiempo de guerra «que en error evitable mata al su
puesto enemigo, pero en realidad a uno de sus propias filas», y que debido a su error, «en caso 
de lanzamiento de bombas tendría que ser castigado incluso por asesinato» (D reher, Heinitz- 
Festschrift. pp. 207 ss., 216 s.; el m ism o , Niederschriften, t. II, p. 29); desde luego, ya M . E ..M a -  
y e r  trataba a! soldado como autor doloso (AT, p. 321).

70 Acerca de la consideración del género de error en el contenido del juicio, vid. W elzel, Stra- 
ñrecht. § 22, III, 1 /;  H irsch , Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, pp. 342 s.; vid. asi
mismo P aeffgen , Verrat, pp. 95 s.

71 BGH, 3, pp. 195 ss., 196; 3, pp. 358 ss., 359; 31, p. 264 ss., 286 s. (en la sentencia se trata 
en realidad de un error sobre elementos normativos del tipo); BGH, GA, 1969, pp. 117 s., 118; 
BGH, NStZ, 1988, pp. 269 s., 270 (v id ., no obstante, las sentencias sobre estado de necesidad, ci
tadas supra  en relación con el deber de comprobación, que en defintiva desembocan en la teoría 
estricta de la culpabilidad; sobre ello Schm idáuser, NJW, 1975, pp. 1807 ss., 1808 s.); Schaffste in ,
MDR. 1951, pp. 196 ss.; el m ism o , OLG Celle-Festschrift, pp. 175 ss., 182 ss., con una marcada
aproximación a la teoría de los elementos negativos del tipo; Stratenw erth, AT, núm. marg. 503; 
Schdnke-Schóder-C ram er, § 15, núm. marg. 26, y § 16, núm. marg. 18; L K -Spende l, § 32, núm.
marg. 343; E n g isch , ZStW, 70, pp. 566 ss., 601; Z ic lin sk i, i i , . . _ . . l  Z . ------ .,
pp. 230 ss.; H ru sc h k a , GA, 1980, pp. 1 ss., 14 ss.; A rth u r  K au fm ann , Lackner-Festschrift,
pp. 185 ss.. 192 ss.

77 S K -R u d o lp h i, § 16. núm. marg. 13; Frisch, Vorsatz, pp. 251, 253.
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cipales argumentos 73: La intención de obtener un resultado positivo en su con
junto compensa la realización del tipo conocida, de modo que per saldo no que
da injusto alguno en el ámbito de la causación consciente del resultado, sino si 
acaso en el ámbito de la causación inconsciente del resultado. Además, la falta 
de una situación justificante supuesta es tan casual como, a la inversa, la pro
ducción de un resultado con el que no se contaba es casual, de modo que tam
bién la consecuencia jurídica —imprudencia— en ambos casos debe ser la mis
ma. Este último argumento desemboca al final en la teoría del dolo: También 
la existencia objetiva de normas es casual, al menos desde el punto de vista de 
aquel sujeto que yerra sin hostilidad ante la norma.

b’) Una desventaja —en definitiva insuperable— de esta teoría (al igual 50 
que de las que se expondrán a continuación, 11/51 y 58) reside en la conexión 
con la imprudencia, que sólo es punible aisladamente. Los tipos imprudentes 
se seleccionan según cuándo hay que contar con una realización del tipo de do
losa, pero antijurídica de modo evitable (no bastando otras reacciones, como 
p. ej. la responsabilidad civil en los daños imprudentes), lo cual no siempre con
cuerda con el tratamiento acertado desde el punto de vista dogmático y políti
co-criminal de la suposición errónea de una situación justificante. Así, la juris
prudencia, al aplicar la teoría limitada de la culpabilidad, se ha procurado su
brepticiamente resultados sustancialmente acertados, en parte mediante la cons
trucción artificiosa del deber de comprobación o examen.

d) Por otra parte, se propone aplicar sólo la consecuencia jurídica del § 16 51 
StGB: teoría de la culpabilidad que remite a las consecuencias jurídicas 73, con
cibiéndose el error como error sui generis, mediante el cual el dolo no se ve 
afectado, de modo que siguen siendo posibles la tentativa y la participación ac
cesoria. Para fundamentarla, se aduce que el desvalor de acción se ve atenua
do por la intención positiva, pero queda el dolo con su función de llamada, lo 
que a fin de cuentas conduce a que concurra el injusto atenuado de un delito 
doloso; el reproche de culpabilidad que hay que realizar en caso de error evi
table se basa en una falta de atención, no en una falta de valoración («en sí 
leal al Derecho»), y por ello se puede comparar a la culpabilidad impruden
te 7S. En ocasiones, la limitación, insatisfactoria político-criminalmente, de la 
punibilidad a los casos en que la imprudencia es punible, para algunas causas 
de justificación, sobre todo el consentimiento presunto y la salvaguarda de in
tereses legítimos (§ 193 StGB), se soslaya interpolando la comprobación con
forme a deber como requisito de la justificación 76. 73 74 75 76

73 Stra tenw erth , AT, núm. marg. 502, en relación con núm. marg. 343, señala además que en
tre la limitación del tipo por la adecuación social y la justificación no existe límite nítido alguno, 
de modo que ya por eso habría que aproximar las consecuencias del error. Naturalmente, esto no 
es correcto con arreglo a la distinción que aquí se propugna entre el comportamiento atípico (per
mitido sin tener en cuenta su contexto) y comportamiento justificado (tolerable sólo teniendo en 
cuenta su contexto).

74 En primer lugar. G allas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 45 s., con nota 89; Jescheck , AT, § 41, III, 
2 y 3; W essels, AT, § 11, III, 1 c; L ackner, § 17, nota 5 b; K rüm pelm ann , GA, 1968, pp. 129 ss., 
139 ss.; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 37, núm. marg. 43.

75 Contra esta mezcla formada por injusto doloso y culpabilidad imprudente, Schm idháuser, 
NJW, 1975, pp. 1807 ss., 1809.

76 Jescheck , AT, § 41, III, 2 d; Lenckner, H. Mayer-Festchrift, pp. 165 ss.; Schónke-Schró -  
d er-L en ckn er, núm. marg. 19, ante § 32.
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52 e) Finalmente, se toma en serio la naturaleza propia del error y se de
sarrolla una consecuencia jurídica propia 77. Esta consistiría, en principio, en 
cortar a la medida de los patrones de imprudencia todos los marcos penales pre
vistos para delitos dolosos: Siempre habrá que atenuar el marco con arreglo al 
§ 49.1 StGB, y además, dado que no se debe minimizar la inevitabilidad del 
error, será posible una atenuación de acuerdo con el § 49.2 StGB, sobre todo 
para eliminar los límites inferiores. No obstante, una vez dentro del marco, el 
injusto será por lo general superior al del hecho imprudente, debido a la fun
ción de llamada del dolo 78. Por lo demás, la participación áccesoria será posi
ble mientras que el error sea evitable; si es inevitable, desde luego decaerá el 
injusto, a pesar de que se dé el dolo del tipo 79.

53 f) a’) Como resultado provisional, cabe establecer que tanto la impru
dencia como el error de prohibición no representan sino un lecho de Procusto 
para la suposición errónea de haber realizado un tipo de justificación. La su
posición errónea de una situación justificante es un error tan independiente 
como la justificación es una categoría dogmática autónoma 80.

Este error tiene en común con el error de prohibición indirecto (supra 11/36) 
que sólo afecta a la norma por casualidad, y ya por eso es diferente al error de 
prohibición directo. Ejemplos: El que en la suposición errónea de una situa
ción de estado de necesidad agresivo (p. ej. un grave incendio) se llegue a un 
allanamiento de morada, o a unos daños, o a unas lesiones leves, o a coaccio
nes, etc., o incluso a un homicidio (en caso de ponderación de riesgos), depen
de de contingencias del caso concreto.

De modo distinto a como ocurre en el error de prohibición indirecto, sin 
embargo aquí el § 17 StGB no se adapta sino mal, a pesar de su elasticidad. 
Pues en el autor que obra suponiendo erróneamente una situación justificante, 
no se apartan sólo el concepto del suceso social (conocimiento de los hechos 
más valoración paralela en la consciencia del autor) y el concepto de la valo
ración jurídica de este suceso, sino que el sujeto yerra sobre qué suceso social 
constituye el caso. Con su acción, el autor no alcanza el efecto que según su 
idea propia —y acertada jurídicamente— necesita para la justificación. Dicho 
de otro modo: emprende la tentativa inidónea de una acción justificada 81. Lo 
cual se sitúa entre la tentativa del autor imprudente de ejecutar una acción sin 
efectos jurídicamente relevantes y la tentativa del autor en error de prohibi
ción de mantenerse dentro del Derecho. El error de prohibición que induda
blemente también concurre surge secundariamente: AI igual que el autor que 
no obra dolosamente puede obrar en error de prohibición (pues quien no sabe 
lo que está llevando a cabo efectivamente, tampoco sabe que su comportamien-

77 K rü m p elm a n n , separata ZStW, 1978, pp. 6 ss.,47 ss.;d e le g e fe re n d a , también D reher, Hei- 
nitz-Festschrift, pp. 207 ss., 223 ss.; H erdegen , BGH-Festschrift, pp. 195 ss., 208.

78 K rü m p e lm a n n , separata ZStW, 1978, pp. 6 ss., 50.
79 K rü m p e lm a n n , loe. cit., pp. 48 ss., 50; el argumento de que el injusto decae en caso de ine

vitabilidad coincide con la solución, que atiende al desvalor de acción, de A rm in  K a u fm a n n , Wcl- 
zel-Festschrift, pp. 393 ss., 398 ss.; Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 218 ss.., 266 s.; 
este último considera desde luego posible la participación en un comportamiento permitido, 
loe. cit., pp. 302 ss. Vid. también H erzberg , JA, 1989, p. 294 ss., 297 s.

80 D reher, Heinitz-Festschrift, pp. 207 ss., 332 s.
81 P aeffgen , Vcrrat, p. 125.
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to está prohibido por lo que realiza), sin que por ello sea apropiado el trata
miento del error de prohibición con arreglo al § 17 StGB, así aquí el error de 
prohibición no se deduce del desconocimiento del contenido de la prohibición 
(indirecto), sino del del objeto de la prohibición (indirecto).

Ello, a su vez, no modifica nada en el carácter doloso de la realización del 
tipo, que tampoco se transforma como objeto de la culpabilidad en una reali
zación del tipo imprudente (¿cómo?), sino que sigue siendo dolosa, tratándose 
en definitiva de culpabilidad a título doloso. Naturalmente, a medida que dis
minuye la evitabilidad del error se vacía de contenido la culpabilidad por he
cho doloso. Así es posible minimizar la culpabilidad restante; por tanto, las pe
nas mínimas elevadas son inadecuadas.

b’) Dado que el error, como ya se indicó más arriba, frente a la opinión 54 
extendida, no perjudica al autor ya debido a la función de llamada, cuando se 
da esta situación sólo ha de importar si para el caso de error de prohibición 
evitable sirve el marco penal del delito doloso, atenuado con arreglo al § 49.2 
StGB, o si sólo hay que castigar cuando la ley ponga de manifiesto, mediante 
un marco penal aplicable a la imprudencia, cómo ha de responderse en el ám
bito inferior de la imputabilidad. A pesar de las lagunas de punibilidad que sur
gen 82, es preferible lo segundo por dos motivos:

—  Por una parte, la atenuación en virtud del § 49.2 StGB permite penas 55 
máximas demasiado altas, pues el precepto sólo hace disminuir la pena míni
ma. Ejemplo: Resulta axiológicamente absurdo que a un médico, cuando por 
encontrarse embriagado ocasiona una muerte al realizar pésimamente una ope
ración rutinaria, sólo se le pueda imponer un marco que llegue hasta los cinco 
años de privación de libertad (§ 222 StGB), pero que, si suponiendo errónea
mente el consentimiento emprende una operación con riesgo de la vida del pa
ciente en un caso de todos modos desesperado, observando la lex artis (al me
nos tentativa), se le castigue por un marco de hasta quince años de privación
de libertad (§§ 212, 38.2, 49.2 StGB). También la amplitud del marco, contra
ria a los principios del Estado de Derecho, habla en contra de esta solución.

— Por otra parte, los motivos en favor de la impunidad de la imprudencia 56 
pueden trasladarse a la suposición errónea de una situación justificante, de ma
nera que la punición general en caso de error evitable conduciría a conmina
ciones penales absolutamente innecesarias desde el punto de vista político-cri
minal. Ejemplos: Si para proteger la propiedad frente a los daños imprudentes 
basta la indemnización por daños y perjuicios, también puede bastar para la pro
tección frente a los daños en suposición errónea de, por ejemplo, estado de ne
cesidad. Cuando incluso la detención ilegal temeraria es impune, la necesidad
de castigar la detención ilegal, por ejemplo, en suposición errónea de una si
tuación de legítima defensa, ha de verificarse en la ley, y no sólo dogmática
mente. El establecimiento de un paralelismo absolutamente satisfactorio entre 
la punibilidad en caso de suposición errónea de haber realizado un tipo de jus
tificación y la punibilidad por imprudencia, naturalmente no lo puede procurar 
este argumento. 142

142 Acerca de su tolerabilidad, vid. Krümpelmann, GA, 1968, pp. 129 ss., 143 ss.
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57 c') El primer argumento es de más peso: De acuerdo con el Derecho vi
gente, las teorías que no miran de soslayo a la imprudencia sólo pueden ofre
cer marcos penales que en su límite máximo son demasiado elevados y global
mente son demasiado amplios. Frente a éste, el segundo argumento es de me
nor peso: El injusto doloso mínimo es a menudo punible cuando no está con
templado el injusto imprudente grave. Si el Derecho vigente contuviese una po
sibilidad de reducir todos los marcos penales a una medida sin límite mínimo 
y con límite máximo notablemente atenuado, habría de elegirse esta vía para 
el tratamiento del error (evitable).

d ’) Conclusión:
58 — A falta de tal posibilidad, los marcos penales para el delito doloso han 

de reducirse, en caso de que exista la conminación penal de la imprudencia, al 
marco del delito imprudente. Las consecuencias de esta solución no se distin
guen de las de la teoría de la culpabilidad que remite a las consecuencias jurí
dicas. Naturalmente, no se trata de la remisión a la consecuencia jurídica del 
hecho imprudente, sino de la concreción del marco penal doloso. Dado que si
gue habiendo un hecho doloso, y que el marco penal se establece asimismo re
duciendo el marco aplicable al hecho doloso, desde luego sólo si es punible el 
delito imprudente resulta preferible no designar la solución como teoría de la 
culpabilidad que remite a las consecuencias jurídicas, sino como teoría de la cul
pabilidad dependiente (es decir, teoría de la culpabilidad dependiente de la pena 
de la imprudencia), debiéndose entender la denominación «teoría de la culpa
bilidad» negativamente —al igual que ya más arriba en relación con la teoría 
de la culpabilidad que remite a las consecuencias jurídicas— , en el sentido de 
que el error no afecta al dolo o la imprudencia; por el contrario, no se debe 
afirmar positivamente la igualdad de este error y el de prohibición.

59 —  A causa del carácter doloso, queda la posibilidad de intervención acce
soria, sobre todo de complicidad. Y ello es así incluso si el error es inevitable, 
pues también entonces concurre injusto. Lo cual se basa en el siguiente moti
vo 83: Cuando un comportamiento que defrauda expectativas es tolerable en de
terminado contexto y al autor no le es cognoscible la falta del contexto, se pue
de recurrir al déficit de cognoscibilidad ya para el cambio en la interpretación 
del sentido del comportamiento (por analogía con la solución en el error sobre 
el tipo inevitable); falta entonces el injusto (sin embargo, vid. supra 6/42a); 
pero el déficit sólo es posible emplearlo para distanciar al autor con respecto 
al sentido objetivo de su comportamiento (por analogía a la solución en el error 
de prohibición inevitable); entonces queda injusto —no imputable— . La solu
ción última se acomoda mejor a la participación accesoria, dado que de otro 
modo, faltando en el partícipe la cualificación para ser autor, en un hecho en 
error inevitable (es decir, cuando decae la autoría mediata), surgirían lagunas 
de punibilidad que no se justificarían sustancialmente. La tentativa es posible 
de acuerdo con las reglas generales.

83 Vid,* no obstante, supra en nota 79.
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VI. LA JUSTIFICACION RELATIVA

1. La justificación sólo tiene lugar cuando la intervención es necesaria 60 
(vid. infra 12/30 ss., 13/16 ss. y passim). «Necesaria» quiere decir: De entre las 
medidas apropiadas, la intervención es la menos drástica. Lo que sea necesario 
en cada caso depende, pues, también de qué fuerzas y medios estén disponi
bles para el que interviene. Ejemplo: Una persona robusta puede mantener a 
raya a su agresor con las manos desnudas, mientras que una débil puede tener 
que utilizar un cuchillo.

Si participan varias personas en una intervención, puede que ésta sea ne
cesaria para algunos de ellos, pero no para otros. El hecho es obra común de 
todos los participantes; pero la necesidad se rige por las capacidades individua
les; por eso, la valoración de lo común puede tener lugar con carácter relativo.
Para las intervenciones realizadas por uno mismo («cometidas») ello está indu
dablemente fuera de discusión. Ejemplo: Quien puede evitar un peligro lla
mando por teléfono a los servicios de protección civil no está autorizado a in
tervenir en bienes ajenos, cuando otras personas que están en peligro junto con 
él no se pueden servir del teléfono y por su parte pueden lesionar bienes aje
nos para salvarse. Del mismo modo hay que decidir cuándo alguien apoya la 
intervención de otro —en autoría mediata o como cómplice—: Debe disponer 
su contribución al hecho común de manera que la intervención tenga lugar del 
modo menos drástico; en otro caso, la intervención, referida a la persona del 
que contribuye, no es necesaria, por mucho que sea necesaria para el que rea
liza la acción, que no dispone de otros medios. Ejemplo: Quien proporciona 
un cuchillo a quien se está defendiendo de un ataque, aun cuando habría bas
tado golpear al atacante (lo que podía hacer el auxiliador), coopera en una de
fensa que es conforme a Derecho para quien la ejecuta, pero que para él como 
auxiliador es antijurídica. En tales casos no se trata de participación en un he
cho absolutamente conforme a Derecho, sino en uno relativamente antijurídico.

Acerca de esta relatividad de la justificación, hay que tener en cuenta, na
turalmente, que en muchas causas de justificación, sobre todo en la legítima 
defensa, no existe en favor de la víctima de la intervención personalmente. 
Quien en tales casos apoya una intervención ajena, no actúa antijurídicamente 
sólo porque habría podido evitar el preligro de propia mano con medios más 
leves. Ejemplo: Quien alarga a la persona agredida el único medio disponible 
para su defensa propia, un cuchillo, también se comporta de conformidad a De
recho cuando él mismo podría haber evitado —en legítima defensa de terce
ros— el ataque con las manos desnudas.

2. Con esta relatividad de la justificación se puede colmar la laguna que 61 
surge en ¡a autoría mediata a través de un instrumento que obra justificada
mente cuando al autor mediato (que ha creado la situación justificante, o la ha 
manipulado) le falta la cualificación para ser autor: El autor mediato participa, 
a la vez, en el hecho sólo relativamente justificado del instrumento. Ejemplo: 
Alguien fuerza, amenazándolo de muerte, a un tutor para que realice una dis
posición patrimonial en perjuicio del patrimonio de su pupilo. La infidelidad 
(Untreue, § 266 StGB) del tutor está justificada (estado de necesidad agresivo,
§ 34 StGB, vid. infra 13/14), pero no para el inductor, porque éste al inducir 
disponía de un medio menos drástico: podía sencillamente omitir las amena
zas. Vid. infra 21/84 in fine. Esta problemática aún no se ha aclarado 
suficientemente.
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sunwert, Erfolgsunwert und Rechtfertigung bei den Fahrlássigkeitsdelikten, Welzel- 
Festschrift, pp. 557 ss.; el mismo, Die strafrechtlichen Notrechte des Staates, Schró- 
der-Gedáchtnisschrift, pp. 97 ss.; E. Schmidháuser, Über die Wertstruktur der Not
wehr, Honig-Festschrift, pp. 185 ss.; el mismo, Notwehr und Nothilfe des Polizei- 
beamten aus strafrechtlicher Sicht, en: D. Merten (ed.), Aktuelle Probleme des Po- 
lizeirechts, 1977, pp. 53 ss.; W. Schmidt, Comentario a BGH, JZ, 1976, pp. 31 s., 
loe. cit., pp. 32 s.; R. Schmitt, Tonbánder im StrafprozeB, JuS, 1967, pp. 19 ss.; el 
mismo, Subjektive Rechtfertigungselemente bei Fahrlássigkeitsdelikten?, OLG 
Hamm, NJW, 1962, 1169, JuS, 1963, pp. 64 ss.; Chr. Schdneborn, Zum Leitgedan- 
ken der Rechtfertigungseinschránkung bei Notvehrprovokation, NStZ, 1981, 
pp. 201 ss.; F.-C. Schroeder, Die Notwehr ais Indikator politischer Grundans- 
chauungen, Maurach-Festschrift, pp. 127 ss.; el mismo, Notstandslage bei Dauerge- 
fahr, BGH, NJW, 1979, 2053, JuS, 1980, pp. 336 ss.; el mismo, Comentario a LG 
München, JZ, 1988, pp. 565 s., loe. cit., pp. 567 ss.; H. Schróder, Comentario a 
BGH, JR, 1962, pp. 186 s., loe. cit., pp. 187 ss.; el mismo, Notwehr bei schuldhaf- 
tem Vorverhalten, BGH, NJW, 1972, 1821, JuS, 1973, pp. 157 ss.; U. Schroth, Not-
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wehr bei Auseinandersetzungen in engen persónlichen Beziehungen, NJW 1984 
pp. 2562 ss.; B. Schünem ann , Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach 
der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kom- 
mentars, GA, 1985, pp. 341 ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; H . Schum ann, Zum Not- 
wehrrecht und seinen Schranken, JuS, 1979, pp. 559 ss.; J. Schw abe, Grenzen des 
Notwehrrechts, NJW, 1974, pp. 670 ss.; el m ism o, Die Notrechtsvorbehalte der Po- 
lizei, JZ, 1974, pp. 634 ss.; el m ism o, Zur Geltung von Rechtfertigungsgründen des 
StGB für Hoheitshandeln, NJW, 1977, pp. 1902 ss.; el m ism o , Die Notrechtsvorbe
halte der Polizei, 1979; M . Seebode, Polizeiliche Notwehr und Einheit der Recht- 
sordnung, Klug-Festschrift, pp. 359 ss.; K . Seelm ann, Grenzen privater Nothilfe, 
ZStW, 89, pp. 36 ss.; J. Seier, Umfang und Grenzen der Nothilfe im Strafrecht, 
NJW, 1987, pp. 2476 ss.; G. Spendel, Keine Notwehreinschránkung unter Ehegat- 
ten, JZ, 1984, pp. 507 ss.; H . Suppert, Studien zur Notwehr und «notwehráhnlichen 
Lage», 1973; F. Sydow , § 34 StGB - kein neues Ermáchtigungsgesetz!, JuS, 1978, 
pp. 222 ss.; St. Trechsel, Die Bedeutung der Europáischen Menschenrechtskonven- 
tion im Strafrecht, ZStW, 101, pp. 819 ss.; H . W agner, Individualistische oder übe- 
rindividualistische Notwehrbegründung, 1984; G. W arda, Die Eignung der Vertei- 
digung ais Rechtfertigungselement bei der Notwehr (§§ 32 StGB, 227 BGB), Jura, 
1990, pp. 344 ss., 393 ss.

I. OBSERVACIONES PRELIMINARES

A. Legítima defensa (Notwehr) es la defensa que resulta necesaria para 1 
apartar de uno mismo o de otro una agresión actual y antijurídica (§ 32.2 StGB; 
con el mismo tenor literal, § 15.2 OWiG; con el mismo, contenido, § 227.2 
BGB). Un hecho indicado por la legítima defensa no es antijurídico (§ 32.1 
StGB; con los mismo términos, § 15.1 OWiG; con el mismo contenido, § 227.1 
BGB).

El derecho a la legítima defensa legitima la violencia privada y por ello es 
dependiente en su configuración de los modelos políticos acerca de la relación 
entre el Estado y los ciudadanos. Las indicaciones de las «concepciones políti
cas básicas» 1 son, por tanto, claras 2.

B. En la actualidad merecen citarse principalmente las discusiones en tor- 2 
no a los siguientes problemas:

1 Schroeder, Maurach-Festschrift, pp. 127 ss.; con respecto a la práctica de la evitación de pe
ligros por parte del Estado redunda en la legítima defensa, vid. Arzt, Schaffstein-Festschrift, 
pp. 77 ss.; vid. también Schaffstein, Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 97 ss., 100. Acerca del Dere
cho penal austríaco, con detalle Fuchs, Notwehr, passim.

2 Vid. la jurisprudencia del Reichsgericht relativa a la época nacional-socialista; RG, 71, 
pp. 133 ss., 134 (deber de eludir); RG, 72, pp. 57 ss., 58 s. (prevalencia del auxilio del Estado); 
no obstante, especialmente RG, 69, pp. 180 ss., 183 s.; 72, pp. 383 s., 3834 (derechos especiales 
de la policía uniformada); vid., además, en relación con legítima defensa del Estado, invocada, ex
cesiva y unilateralmente, en la época nacional-socialista, la Ley sobre Medidas de Legítima De
fensa del Estado de 3 de julio de 1934, RGB!., I, p. 529. Ampliamente, Schroeder, Maurach- 
Festschrift, pp. 127 ss., 131 s.; acerca de la historia más antigua, vid. Haas, Notwehr, pp. 19 ss.; 
acerca del Derecho común, vid. Schaffstein, Die allgemeinen Lehren, pp. 68 ss.; ofrece un pano
rama histórico LK-Spendel, § 32, núm. marg. 15 ss. Sobre los problemas (paralelos) del derecho 
a la legítima defensa en los Estados Unidos de América, vid. Hermana, ZStW, 93, pp. 615 ss.
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1. Legítima defensa del Estado y prevalencia de la defensa estatalmente 
organizada; se trata del aseguramiento del derecho estatal al monopolio para 
garantizar el orden público por medio de la violencia (infra 12/6 ss., 45).

2. Validez de la justificación por legítima defensa también para la actua
ción policial; se discute la medida necesaria, desde el punto de vista del Dere
cho público, de la contención de la violencia oficial (infra 12/39 ss., 41 ss.).

3. Limitaciones del alcance permitido de la defensa por diversos motivos, 
que en su conjunto apuntan a un mínimo de solidaridad con el agresor {infra 
12/46 ss., 49 ss., 57 s.).

4. Además (también) en la legítima defensa se pone de manifiesto un cam
bio en el entendimiento del Derecho, de considerarse una ordenación de bie
nes a un sistema de interacciones, reconocible en el cambio en la definición de 
la agresión antijurídica, de ser un proceso causal dañoso a ser un comporta
miento culpablemente dañoso {infra 12 /16 ss.).

II. LOS BIENES SUSCEPTIBLES DE LEGITIMA DEFENSA;
EL AUXILIO NECESARIO DEL ESTADO

3 A. 1. La agresión presupone la lesión, que amenaza producirse, de bie
nes jurídicamente protegidos 2a. El alcance de los bienes susceptibles de legí
tima defensa no se orienta exclusivamente por su protección jurídico-peW; está 
comprendido, más allá de los bienes jurídico-penalmente protegidos, todo bien 
jurídicamente protegido, configurado absolutamente (no es necesario un dere
cho absoluto en el sentido del § 832.1 BGB); ejemplos: la posesión inmediata 
legítima 2 3, la esfera íntima privada 4, el derecho a la propia imagen 5, el ma
trimonio, pero no contra la voluntad de un cónyuge 6. Los bienes jurídico-pe
nalmente protegidos de modo sólo limitado están abarcados hasta más allá de 
esta limitación, como, p. ej., el patrimonio también contra la desposesión sin

2“ Las posiciones antijurídicas no cabe defenderlas lícitamente, ni siquiera contra el compor
tamiento a su vez antijurídico. Ejemplos: Si el titular de la morada pretende acabar con el allana
miento de morada inmediatamente a estacazos, aun cuando también habría bastado, cognoscible
mente, exigir el abandono inmediato de la casa, el autor puede defenderse de la paliza, pero no 
reafirmar su posición en la vivienda; si podría eludir la paliza marchándose inmediatamente, o bien 
arrebatándole la estaca al titular de la morada, tiene que marcharse, porque de lo contrarío rea
firmaría su posición antijurídica al menos por un corto espacio de tiempo. Del mismo modo, un 
participante en un corte de la circulación, ante una intervención de la policía por su parte antiju
rídica, no puede defender su posición de fuerza.

3 El derecho al autoauxilio es más amplio, ya que no está ligado a la legitimidad de la pose
sión, § 859 BGB; vid. RG, pp. 273 ss., 278.

4 No en un parque público, BayObLG, NJW, 1962, pp. 1782 s.
5 BGHZ, 24, pp. 201 ss., 208; demasiado restrictivo (que la policía fotografíe a manifestantes 

no específicamente sospechosos sería lícito, sin necesidad de estado de necesidad policial, en el mar
co de las tareas de la policía con arreglo al § 163 StPO); BGJ JZ, 1976, pp. 31 s.; BGH, JZ, 1978, 
pp. 762 s.; en contra, IV. S c h m id t, JZ, 1976, pp. 32 s.; P aeffgen , JZ, 1978, pp. 738 ss., con refe
rencias exhaustivas; el Derecho resulta ya lesionado por el hecho de fotografiar, no sólo por el uso 
de las fotografías; de otra oprtiórt, H aberstroh , JR, 1983, pp. 314 ss., 315 (vid . también 12/nota 43).

6 OLG Kóln, NJW, 1975, pp. 2344 s.; con respecto a la promesa de matrimonio, vid. RG, 
48, pp. 215 s„ 216 s.
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ánimo de lucro, la propiedad contra la sustracción para uso provisional sin áni
mo de apropiación, etc. En torno a la problemática de la legítima defensa fren
te a las limitaciones sobre salida de la República Democrática Alemana, vid. 
supra 5/30.

2. a) También el derecho al uso común sin obstáculos es susceptible de 4 
legítima defensa; la defensa contra aquel que cierra la carretera o la calle es 
incluso una acción prototípica de legítima defensa. Dado que la legítima defen
sa sólo justifica las intervenciones en los bienes del agresor, los preceptos re
guladores del tráfico rodado (que, por lo general, protegen también intereses 
de terceros) sólo se pueden infringir al defenderse cuando ello es admisible se
gún las reglas del estado de necesidad. Ejemplo: Aquel a quien se le impide 
en una carretera pública un adelantamiento correcto, no puede forzar el ejer
cicio de su derecho adelantando sin respetar la distancia de seguridad, ni ex
cediendo la velocidad máxima permitida, ni conduciendo por el carril prohibi
do, etc., dado que las infracciones mencionadas crean peligros (al menos abs
tractos) para los bienes de terceros. Quien cuando va conduciendo observa 
cómo el agresor le va a lanzar a la cuneta, desde luego que puede —en la me
dida en que sea necesario—  hostigar a su agresor o (justificación por estado de 
necesidad) sobrepasar la velocidad máxima permitida para escapar. Un ataque 
consistente en cerrar el paso se puede evitar en caso necesario dirigiendo el ve
hículo hacia el agresor .

b) Se discute si de un determinado orden en el uso común se deriva un 
derecho susceptible de legítima defensa, sobre todo en plazas de aparcamiento 
en relación con el derecho del primo occupanti (otros casos: no respetar la cola 
ante la aduana, en la taquilla del teatro, ante la biblioteca de la Universidad, 
ante la sala de conciertos, e incluso cuando se empuja en el patio del colegio). 
Mientras falte un procedimiento jurídico de distribución, no hay derecho algu
no a un reparto del uso con arreglo a un determinado orden, pero sí al uso sin 
perturbaciones; es decir, quien da comienzo al uso común se puede defender 
cuando se le empuja o se le obstaculiza de otro modo (así pues, en un espec
táculo sin plazas asignadas nadie puede, con eficacia jurídica, «reservar» una 
plaza para una persona que vendrá después); ahora bien, quien espera al co
mienzo no tiene por qué verse desplazado del lugar en el que espera, pero no 
tiene derecho a un determinado orden de su plaza. Ejemplo: Quien se dispone 
a aparcar en una plaza libre está autorizado para ejercer la legítima defensa 
frente a una persona que está «reservando» esa plaza 1. Sin embargo, quien 6 7

6' OLG Schleswig, NJW, 1984, pp. 1470 s., limitándose equivocadamente a ataques «extra
ños al tráfico»; vid. también la nota siguiente.

7 BayObLG, NJW, 1963, pp. 824 s. Busse, Nótigung im StraBenverkehr, pp. 123 ss.; KKO- 
WiC-Rengier, § 15, núm. marg. 3 (no obstante, vid. núm. marg. 35); restrictivamente (sólo cuan
do el impedir constituye unas coacciones antijurídicas; lo que sin embargo no es el caso por lo ge
neral, sino que además es irrelevante, ya que no se trata del aseguramiento jurídico-penal), OLG 
Stuttgart, NJW, 1966, pp. 746 ss.; OLG Düsseldorf, NJW, 1961, pp. 1783 s.; OLG Kóln, NJW, 
1979, pp. 2056 s.; lo deja en el aire OLG Hamburg, NJW, 1968, pp. 662 ss.; lo rechaza Bockel- 
mann, NJW, 1966, pp. 745 ss., 747, equiparando indebidamente la prohibición de poner en peli
gro concreto del § 1 StVO con los preceptos que prohíben la puesta en peligro abstracto (un con
ductor no podría, en virtud del § 1 StPO, dirigir el vehículo hacia un peatón que cierra el paso a 
una plaza de aparcamiento; ¿y por qué no, si podría usar los puños? El automóvil no queda des
cartado a priori como medio de legítima defensa).



460 GÜNTHER JAKOBS

está guardando cola ante el aparcamiento (o ante la aduana) no puede impedir 
en ejercicio de la legítima defensa que otros se cuelen en un puesto existente.

5 3. Los bienes relativos no son susceptibles de legítima defensa; el hacer 
valer pretensiones de modo conforme a Derecho fuera del proceso se limita a 
las vías abiertas en el § 220 BGB 8 9.

6 B. 1. a) Los bienes pueden corresponder al que se defiende o —en la 
legítima defensa de terceros— a terceras personas 8l, también a personas jurí
dicas, y entre éstas las de Derecho público, sobre todo al Estado. Sobre ello 
no se discute, siempre que se trate de bienes jurídicos individuales en manos 
públicas (propiedad, patrimonio, posesión del Estado), pero no sin problemas 
incluso en este ámbito. Así, p. ej., es admisible la legítima defensa de terceros 
frente al agresor que destruye el pavimento de una calle (da igual que se trate 
de propiedad privada o pública), pero no contra aquel que monta un tenderete 
para vender, aun cuando éste menoscaba no sólo el orden público, sino tam
bién la propiedad sobre la calle.

7 b )  La legítima defensa (de terceros) o auxilio necesario constituye una for
ma de salvaguarda del Derecho, que se ve atacado 8b, y por ello en el ámbito 
privado supone la salvaguarda de un derecho privado, tutela que en todo caso 
se puede sustituir por mecanismos del Derecho público, es decir, por la poli
cía; en el ámbito del Derecho público, la legítima defensa (de terceros) es, 
pues, un obrar genuinamente público, que en la legítima defensa de terceros 
es sutituido por particulares, entrando en competencia directa la legítima de
fensa de terceros con la actuación de la policía . En esta situación, para el Es
tado es menos importante la pérdida aislada de un bien que la confusión de com
petencias por parte de quien obra en legítima defensa de terceros 10.

8 c) Por lo demás, el Estado únicamente puede preservar gran'número de 
bienes, no protegiendo su existencia en general, sino protegiéndola con deter
minado procedimiento: La legitimación de la protección no se deriva sólo del 
bien, sino también de la forma de su conservación. Así, p. ej., la garantía de

8 Con respecto al origen y función de esta distinción, vid. Arzt, Schaffstein-Festschrift, 
pp. 77 ss., 80 ss.

8- Por eso es irrelevante el error de quien se defiende sobre si es él o un tercero el agredido; 
lo cual lo olvida LG München, NStZ, 1989, p. 25, con comentario favorable, a este respecto, de 
Milsch, loe. cit., 26 s.; acertadamente Schroeder, JZ, 1988, pp. 567 s.; Beulke, Jura, 1988, 
pp. 641 ss.

88 Contra las fundamentaciones de la legítima defensa llamadas supraindividuales, o, mejor: 
que sobrepasan el derecho atacado, vid. infra 12/20.

9 Por eso se afecta la problemática de la defensa de terceros organizada por particulares, so
bre todo de las «patrullas ciudadanas»; La defensa sólo puede ser de bienes particulares, pero no 
en general y planificada por anticipado, sino como por lo general ocurre en la legítima defensa: ad 
hoc en el ataque; la evitación organizada de la delincuencia es misión de la policía; La defensa de 
terceros organizada por particulares y especialmente las «patrullas ciudadanas» vulneran la «obli
gación de coordinarse con, y de recurrir a» la policía; vid. Hofmann-Riem, ZRP, 1977, pp. 277 ss., 
283; acerca de los requisitos para que sea aceptable esa fuerza, atinadamente Arzt, Schaffstein- 
Festschrift, pp. 77 ss., 85 s. La defensa organizada es legal, pero socava la legitimidad de la regu
lación de la legítima defensa; menos críticamente, Kunz, ZStW, 1983, pp. 973 ss., 988 ss.

10 Más ampliamente, Haas, Notwehr, pp. 306 ss., 311 s.: La «arrogación de competencias» y 
la falta de perspectiva del particular sobre la situación en bienes públicos ha de excluir la defensa 
de terceros.
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las normas jurídico-penales sólo es posible mediante la persecución que obser
va determinado procedimiento, pero no mediante cualquier secuencia, que se 
configure de cualquier modo, entre el hecho punible y el mal contra el autor. 
Tales bienes que no pueden protegerse sin un procedimiento no pueden ser de
fendidos por personas privadas ejerciendo la legítima defensa; ejemplo: La jus
ticia material, que resulta menoscabada mediante la absolución del autor de un 
delito, no se puede defender mediante la represión privada contra el autor.

2. Teniendo en cuenta las particularidades indicadas, para el auxilio ne- 9 
cesario del Estado —reconocido como principio también por la jurispruden
cia— 11 queda el siguiente marco:

a) La defensa frente a los ataques contra el orden estatal que sólo consis
ten en la infracción de una norma que prohíbe la puesta en peligro abstracta 
está excluida del auxilio necesario del Estado 12, ya que falta un ataque a ciu
dadanos particulares y el ataque al orden no es más grave que la confusión de 
competencias que ocasionaría el defensor. Así pues, no son susceptibles de le
gítima defensa los preceptos del tráfico que prohíben poner en peligro abstrac
to, incluido el § 316 StGB 13, o incluso el orden público en general. En conse
cuencia, impedir un intento de suicidio sólo se tendrá en cuenta como legítima 
defensa cuando mediante el hecho se lesionan (¡culpablemente!) intereses in
dividuales, p. ej., el equilibrio psíquico de un niño (sobre el impedimento me
diante estado de necesidad, vid. infra 123/29).

b) Se excluye siempre la defensa cuando el bien atacado sólo se puede ga- 10 
rantizar en un procedimiento determinado. De todos modos, aún quedan au
torizaciones específicas, sobre todo en virtud del § 127.1, inciso l.°, StPO; ejem
plo 14: Al espía que traspasa la frontera llevándose secretos de Estado se le pue
de impedir cometer traición en virtud del auxilio necesario; sin embargo, la per
secución penal se rige por el procedimiento regulado en la StPO, de modo que
la detención con vistas a la persecución penal sólo la puede llevar a cabo al
guien de acuerdo al § 127.1 StPO y no con arreglo a los §§ 32 ss. StGB. Tam
poco los procedimientos judiciales y fiscales subsiguientes a la detención son 
sustituibles mediante auxilio necesario del Estado. No obstante, si el espía ya 
condenado se escapa de la prisión, el auxilio de personas particulares para la

" Desde luego, las sentencias rechazan de plano la justificación en los supuestos a juzgar en 
concreto; especialmente, RG, 63, pp. 215 ss., 220; a reserva de límites, también RG, 64, 
pp. 101 ss., 103; sobre la acogida de estos fallos (relativos a la llamada «Defensa sucia del Reich»), 
vid. H . M ayer, AT, pp. 182 ss., con nota 77; vid. además RG, 56, pp. 259 ss., 267 s. (el «putsch» 
de Kapp); BGH, 5, pp. 245 ss. (sobre las acciones de defensa contra la película «Die Sünderin» 
—la pecadora—); BGH, 1953, p. 1639; BGH, NJW, 1966, pp. 310 ss., 312 (Tirol meridional); vid. 
también BVerfG, 5, pp. 86 ss., 376 ss. (sentencia del Partido Comunista de Alemania: KPD).

12 En definitiva igualmente BGH, 5, pp. 245 ss., 247; BGHZ, 64, pp. 178 ss.; A r z t ,  Schaffs- 
tein-Festschrift, pp. 77 ss., 84; Stratenw erth , AT, núm. marg. 419; S c h ó n ke -S ch rd d er-L e n ck n er , 
§ 32, núm. marg. 7 s .\J e sc h e c k . AT, I 32, II, 1 b; M aurach-Z ip f, AT, I, § 26, núm. marg. 13; L K -  
Spendel, § 32, núm. marg. 197 s.

13 BGH, VRS, 40, pp. 104 ss., 107; de todos modos, al iniciar la conducción bajo la influen
cia del alcohol puede advertirse que en su transcurso se puede llegar a puestas en peligro concreto; 
entonces, según la concreción del peligro, regirán las reglas de la defensa de terceros o bien la si
tuación análoga a la legítima defensa en favor de particulares; así en conclusión OLG Koblenz, 
NJW, 1963, pp. 1991 ss.

14 De acuerdo con RG, 63, pp. 215 ss., 220; vid. también L K -S p en d e l, § 32, núm. marg. 156.
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captura se rige de nuevo por el § 32 StGB, pues no cabe reproducir el proce
dimiento penal ya concluido; como es natural, han de aplicarse analógicamente 
las limitaciones del § 127.1 StPO.

Si la autorización específica sólo otorga derechos limitados, como, p. ej., 
en el § 127.1, inciso l.°, StPO, que sólo otorga el derecho a detener (es decir, 
para limitar la libertad de movimientos y para intervenciones de escasa grave
dad, pero no, p. ej., para lesionar), no es posible eludir esta limitación adu
ciendo que la resistencia del obligado a soportar contra el ejercicio del derecho 
limitado se quiebra invocando la legítima defensa 15. Bien es verdad que el ata
que del obligado a soportar sobre los bienes del titular de la autorización es sus
ceptible de legítima defensa, pero para el ejercicio de la autorización está ex
cluida la legítima defensa. Ejemplo: Si el que ha de ser detenido asesta una cu
chillada al que se dispone a detenerle en virtud del § 127.1, inciso l.°, StPO, 
éste puede defenderse en legítima defensa justificante, pero sólo para preser
var su integridad física, no para defender el derecho a detener. Si la detención 
no puede llevarse a cabo sin lesionar al sujeto, ha de renunciarse a ella; la le
sión no está amparada ni por el § 127.1, inciso l.°, StPO, ni por el § 32 StGB 16 
[también decae la posibilidad de estado de necesidad, § 34 StGB, por la cláu
sula de adecuación (Angemessenheit), vid. infra 13/36].

11 c) Siempre prevalece la posibilidad de la protección policial (o del órgano 
que esté llamado a realizarla), ya que la confusión de competencias es innece
saria siempre que los órganos llamados a prestar dicha protección tengan ca
pacidad de acción 17. Si ocurre así, pero no tienen voluntad de intervenir, ello 
vincula al ciudadano 18; sólo existe una excepción a lo indicado, en los casos 
de defensa contra la «alta traición desde arriba», es decir, para auxilio necesa
rio del Estado como derecho de resistencia en virtud del artículo 20.4 GG (in
fra 15/2 s.).

12 d) La proporcionalidad entre el bien defendido y el que se lesiona en la 
defensa tiene, en el ámbito que queda para la justificación, sólo la significación 
que tiene por lo demás en la legítima defensa 19.

13 3. En conjunto, el auxilio necesario del Estado se encuentra, pues, a me
dio camino entre la legítima defensa y el estado de necesidad (las limitaciones 
indicadas en 12/10 y 11 se corresponden con la cláusula de adecuación del § 34 
StGB) 20.

15 LlC-Hirsch, núm. marg. 145, ante § 51, con referencias jurisprudenciales.
16 Vid. RG, 65, pp. 392 ss., 396 ss.; 69, p. 308 ss., 312; controvertido; de otra opinión, Ló- 

we-Rosenberg-Dünnebier, § 127 StPO, núm. marg. 29, con bibliografía.
17 BVerfG, 5, pp. 86 ss., 376 ss. (priman los remedios jurídicos); BGH, NJW, 1953, p. 1639.
18 No carente de problemas, en tanto que rijan el principio de legalidad o cualquier constre

ñimiento para actuar; en favor de la vinculación, BGH, 5, pp. 245 ss., 247 s.
19 Stratenwerth, AT, núm. marg. 419; de otra opinión, BGH, NJW, 1966, pp. 310 ss.; 312 s.
20 En favor de aplicar las reglas del estado de necesidad, Ritter, GS, 115, pp. 239 ss., Jes- 

check, § 32, II, 1 b in fine; no obstante, no hay motivo evidente para tratar de modo distinto al 
espía de secretos militares al franquear la frontera que al espía de secretos industriales. Distingue 
entre agresiones individuales al Estado (justificación por estado de necesidad) y estado de necesi
dad del Estado (no hay justificación, ya que ello supondría la legalización de la guerra civil), H . 
Mayer, AT, pp. 182 s. Lo rechaza, demasiado genéricamente, SK-Samson, § 32, núm. marg. 9; 
Haas, Notwehr, pp. 306 ss., 312 s., con referencias exhaustivas; Wagner, Notwehrbegründung, 
p. 50.
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HI. LA AGRESION ANTIJURIDICA

A. Sólo una agresión antijurídica (de una persona; los ataques de anima- 14 
les están regulados de acuerdo con el § 228 BGB) 20‘ a los bienes indicados po
sibilita la legítima defensa, la cual está, pues, excluida cuando la agresión se 
mantiene dentro del riesgo permitido 21. La legítima defensa decae también 
cuando el ataque a su vez está justificado: A la justificación corresponde un de
ber de soportar por parte del afectado. La justificación puede ser —y lo será 
con frecuencia en la práctica— una autorización para intervenir otorgada por
el Derecho público (p. ej., en la ejecución de una pena impuesta en un proce
so). La acción de intervención ha de ser tolerada si, aun cuando incorrecta ma
terialmente, se ha dictado de acuerdo con un ordenamiento procedimental y 
éste canaliza el remedio por una vía determinada (sobre todo por la vía jurídi
ca). Ejemplo: La detención provisional de una persona sospechosa, pero ma
terialmente inocente, es conforme a Derecho en virtud de los presupuestos del 
§ 127.2 StPO y excluye la legítima defensa 22. En un riña tumultuaria no puede 
invocar la legítima defensa ninguno de los participantes que, en vez de mante
ner su propio comportamiento dentro del marco de la defensa necesaria, agre
de incluso o se defiende desproporcionadamente; todos los participantes puede 
que se ataquen entre sí antijurídicamente 23.

B. También falta la agresión antijurídica cuando aquel que amenaza pro- 15 
ducir una lesión realiza un comportamiento sin peligro en sí —en todo caso 
para la víctima— que sólo amenaza con convertirse en lesión de un bien por
que la víctima a su vez se sitúa imputablemente en el ámbito de efectividad del 
comportamiento. Ejemplos 23*: Quien se arroja a un vehículo en marcha no es 
atacado por su conductor; quien se esconde en la biblioteca a la hora de cerrar
no es atacado por el conserje que lo deja encerrado, etc. En estos supuestos, 
la propia víctima potencial ha convertido en peligroso el curso causal no peli
groso, de modo que debe soportar el gravamen de la solución del conflicto.

201 Antes era controvertido; de otra opinión, ahora de nuevo LK-Spendel, § 32, núm. 
marg. 23, 38 ss., 58. Pero tampoco Spendel pasa por alto el problema de que los animales no son 
destinatarios de normas —o mejor: que no son gestores competentes de ámbitos de organización—. 
Cabe llevar adelante este planteamiento: Si la lucha contra animales, desde el león hasta el bacilo, 
se convierte en legitima efensa, no existe motivo alguno para tratar al moho de otro modo, e in
cluso Spendel tendría que deñnir también como atacantes a los árboles que se vienen abajo, a los 
aludes o a las máquinas peligrosas, lo que sin embargo pone en tela de juicio su tesis central de 
que en la legítima defensa se trata de la «lucha del Derecho contra el injusto»: Spendel interpreta 
equivocadamente el Derecho como ordenamiento para estados, en lugar de para interacciones; con
tra Spendel, Krause, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 673 ss., 676 ss.

21 Hirsch, Dreher-Festschrift, pp. 211 ss., 224 ss.; Schaffstein, MDR, 1952, pp. 132 ss., 136; 
Maurach-Zipf, AT, I, § 26, núm. marg. 16; de otra opinión, Bockelmann-Volk, AT, § 15, B, I, 
1 d; Jescheck, AT, § 32, II, 1 c; Baumann-Weber, AT, § 21, II, l a  6. Vid. supra 7/41 a.

22 RG, 72, pp. 305 ss., 306; vid. asimismo RG, 61, pp. 297 ss., 299.
23 RG, 72, pp. 183 s.; 73, pp. 341 ss.; BGH, GA, 1960, pp. 213 s.; BGH, NJW, 1990, 

p. 2263 s.
23‘ En términos semejantes BGH, NStZ, 1989, pp. 431 s., 432, con comentario de Küpper, 

JuS, 1990, pp. 184 ss., y (referido a la legítima defensa) comentario de Eue, JZ, 1990, pp. 765 ss.
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16 C. Finalmente, también falta el ataque antijuírico cuando el comporta
miento agresor no es imputable enteramente, esto es, como culpable 24, lo cual 
necesita aclaración desde varios puntos de vista:

1. En todas las situaciones de necesidad se trata de distribuir las cargas de 
la solución de un conflicto social 25, y específicamente en la legítima defensa, 
de modo que el agresor debe soportar todas las cargas porque agrede antijurí
dicamente. Por consiguiente, el ataque antijurídico ha de definirse de un modo 
que precisamente a causa suya la distribución de cargas indicada en el § 32 
StGB llegue a ser tolerable 25 *.

En esta situación, decae la posibilidad de definir el ataque sólo como la ame
naza de lesión de un bien causada por una persona, aun cuando sea causada 
inevitablemente 26. Esta determinación de la agresión antijurídica se ha que
dado atascada —como el concepto causal de acción— en las categorías natura
lísticas de causalidad y daño. La legítima defensa se convierte en un instrumen
to de defensa de bienes sin tener en cuenta si se ve defraudada una expectativa 
de conducta garantizada jurídicamente, o si el «agresor» es responsable de cual
quier otro modo del conflicto. Esta determinación de la agresión confunde a la 
persona como estadio de tránsito de un proceso causal 27 con la persona res
ponsable —sea por el motivo que sea— jurídicamente. Una determinación tan

24 Da lo mismo que la cualidad del comportamiento de agresión se trate como problema del 
concepto de agresión o como problema de la antijuricidad de la agresión. Dado que el carácter 
culpable (Schuldhaftigkeit) ya puede encontrarse en el concepto de agresión, no se tiene en pie 
—al margen de la indeterminación del concepto de antijuricidad— el supuesto argumento, deriva
do del tenor literal del § 32 StGB, en el sentido de que una agresión antijurídica no es necesaria
mente culpable (Hirsch, Dreher-Festschrift, pp. 211 ss., 222; Felber, Rechtswidrigkeit, pp. 131 ss.; 
Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 19, con bibliografía; semejante, Roxin, 2^StW, 93, 
pp. 68 ss., 82 s.); el que un actuar culpable constituya una agresión no cabe demostrarlo así. La 
antijuricidad de la agresión se puede interpretar, pues, como alusión a la necesidad de falta de jus
tificación de un comportamiento culpable; en contra, Roxin, Jescheck-Festschrift, pp. 457 ss., 459, 
con nota 9.

25 Vid., con respecto al ámbito de problemas que sigue, Felber, Rechtswidrigkeit, pp. 129 ss.
254 Acerca de la distribución de cargas con arreglo al principio de necesidad, vid. infra 12/30.

Si se limita la legítima defensa en general mediante el principio de proporcionalidad (así, Dilcher, 
Hübner-Festschrift, pp. 435 ss., 460 ss.), entonces obviamente hay que distribuir otras cargas que 
en el planteamiento que aquí se propugna. Desde luego, hasta ahora no se han dado razones que 
fundamenten por qué hay que medir por el mismo rasero a personas que actúan culpablemente y 
a aquellas otras que lo hacen inculpablemente. Si se limita el derecho a la legítima defensa, sólo 
frente a personas que actúan inculpablemente, mediante el principio de proporcionalidad, los re
sultados son ampliamente idénticos a los aquí obtenidos. Se trata ya sólo de si la defensa frente a 
quienes actúan inculpablemente se ha de llamar «legítima defensa» o bien «estado de necesidad 
defensivo» (infra 13/46 ss.).

26 Así, de todos modos, Baumann-Weber, AT, § 21, II, 1 a; Bockelmann-Volk, AT, § 15, B, 
I, 1 o y e; Dreher-Tróndle, § 32, núm. marg. 4; Stratenwerth, AT, 2, núm. marg. 414 s., 421 (más 
matizadamente, AT, 3, núm. marg. 425); LK-Spendel, § 32, núm. marg. 54 ss. (incluyendo las «ac
ciones en estado de sueño» y las «acciones reflejas»); Kohlrausch-Lange, § 53, núm. marg. III; Jes- 
check, AT, i 32, II, 1 o y c; Wessels, AT, § 8, V, 1; Weizel, Strafrecht, § 14, II, 1 a; Geilen, Jura, 
1981, pp. 200 ss., 256; a veces doctrina dominante, pero superada por la evolución de la dogmá
tica. Bibliografía exhaustiva en Felber, Rechtswidrigkeit, pp. 38 ss.

27 En especial esto es válido frente a aquellos autores que incluyen en los comportamientos 
de agresión incluso los ataques convulsivos, vid. Baumann-Weber, Dreher-Tróndle, Weizel, todos 
loe. cit.
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naturalística de la génesis externa del conflicto es demasiado inespecífica 28, 
abarcando no sólo los conflictos que hay que resolver de acuerdo con las reglas 
de la legítima defensa, sino llegando más allá, hasta el ámbito de los conflictos 
que han de resolverse de acuerdo con las reglas del estado de necesidad agre
sivo. Sobre todo en los supuestos más arriba indicados, en los que la propia víc
tima de la «agresión» transforma en arriesgada una situación en sí inocua (al
guien se arroja ante un coche en marcha), ésta no tiene el derecho a la legítima 
defensa ni al estado de necesidad defensivo, sino sólo al estado de necesidad 
agresivo.

2. a) Por consiguiente, sólo puede importar si al ataque antijurídico per- 17 
tenece la responsabilidad del conflicto fundamentada por un comportamiento 
evitablemente (dolosa o imprudentemente) arriesgado de modo no permitido 29 
o incluso la imputabilidad como culpable 30. Si se considerasen los principios 
de la regulación de la legítima defensa como los principios de la distribución 
normal de las cargas de un conflicto social, sería consecuente aplicarlas tam
bién a niños, enajenados y demás personas que actúan sin culpabilidad, pero 
que de todos modos obran (es decir, que se comportan de modo evitable —do
losa o imprudentemente—). El que obra sin culpabilidad tendría que intentar 
aceptar la defensa, por principio insolidaria e inconsiderada, como su triste e 
inmerecido destino, por decirlo así como el coste desproporcionado de tener 
la posibilidad de contacto social (a reserva de correcciones en orden a dulcifi
car la defensa dentro de la legítima defensa). El derecho a la legítima defensa 
del agredido, en esta solución, representaría una mala fortuna para el agresor.

b) A esta solución sólo se podría llegar desde un punto de vista unilate- 18 
ral, es decir, desde la preservación de los bienes del agredido 31. Teniendo en

28 La propuesta de solución descrita, consecuentemente desarrollada, conduce a dejar sin con
tenido el § 228 BGB, pues prácticamente no existe un peligro procedente de una cosa en el que 
no se podría influir en algún momento modificando la situación de la cosa por parte de personas, 
de modo que, adoptando esta solución, el § 32 StGB abarca el ámbito del § 228 StGB; vid. tam
bién SK-Samson, § 32, núm. marg. 14.

29 Así la solución de Hirsch, Dreher-Festschrift, pp. 211 ss., 222 ss., naturalmente con deter
minación objetiva de la imprudencia; igualmente, Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. 
marg. 19 ss., 21; Felber, Rechtswidrígkeit, pp. 129 ss., 135 ss.; Schumann, JuS, 1979, pp. 559 ss., 
560; Roxin, Jescheck-Festschrift, pp. 457 ss., 458 s.; Born, Rechtfertigung, pp. 43 ss.; Wagner, Not- 
wehrbegründung, p. 54 (con correciones relativas a los inculpables, pp. 76 ss.); Fuchs, Notwehr, 
pp. 92 ss.; Schaffstein, MDR, 1952, pp. 132 s., 136, limitándose al dolo; ¿pero no ha de ser sus
ceptible de legítima defensa la lesión que amenaza producirse por indiferencia absoluta?

30 Así, en definitiva, con fundamentaciones desde luego sumamente distintas, Haas, Notwehr, 
pp. 223 ss., con bibliografía exhaustiva; Supperl, Studien, pp. 319 ss., 321; Schmidhüuser Honig- 
Festschrift, pp. 185 ss., 194 ss.; el mismo, AT, 9/86; el mismo, Studienbuch, 6/65; Beling, Grund- 
züge " ,  p. 16; SK-Samson, § 32, núm. marg. 14, en relación con 21; Krause, Bruns-Fetsschrift, 
pp. 71 ss., 64; el mismo, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 673 ss., 678 ss.; Hoyer, JuS, 1988, 
pp. 89 ss., 95 s.; en términos semejantes, Bertel, ZStW, 84, pp. 1 ss., 11 s.; Otto, Würtemberger- 
Festschrift, pp. 129 ss., 140. Limitándose al dolo, también, H. Mayer, AR, p. 2045; el mismo, Stu
dienbuch, § 22, II, 2, ante a; en términos semejantes (estarían comprendidos los ataques culpable
mente dolosos y los imprudentes conscientes), Frisler, GA, 1988, pp. 291 ss., 305; pero al menos 
la exclusión de la imprudencia debida a ceguera ante los hechos (vid. ya nota 29 in fine) es arbi
traría axiológicamente. Además, en los delitos dolosos en situaciones de semi-exculpación es po
sible una culpabilidad menor que en hechos imprudentes graves.

31 Desde esta perspectiva, también el requisito de acción del agresor es un cuerpo extraño; 
sólo si uno se atiene de tal modo a bienes pueden sostenerse los argumentos del género de que
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cuenta también la perspectiva del agresor no es posible justificar axiológica- 
mente la decisión de imponerle —sólo porque obra dolosa o imprudentemen
te— 32 un deber de soportar más grave (defensa: todo lo necesario) que al pro
pietario de cosas peligrosas (estado de necesidad defensivo: lo necesario ate
nuado por la proporcionalidad). Más bien se derivan los siguientes grados de 
responsabilidad por el conflicto, a los que corresponden respectivamente gra
dos de autorización para evitar dicho conflicto:

Quien «ataca» inevitablemente (no dolosa ni imprudentemente) y sin nin
gún motivo para imputarlo a su ámbito de organización, ciertamente es cau
sante externamente (inimputablemente) de un peligro, pero, por falta de res
ponsabilidad por el peligro, jurídicamente se le considera no participante en el 
peligro, es decir, la intervención salvadora en sus bienes se rige por las reglas 
del estado de necesidad agresivo. Si concurren dolo o imprudencia, ello deter
mina sólo (pero también) que el comportamiento de organización, en tanto que 
arriesgado de modo no permitido, fundamenta una responsabilidad, es decir, 
que se ha de definir al «agresor» jurídicamente, y no sólo externamente, como 
ftiente del peligro (y no como no participante); dicho de otro modo, el dolo o 
la imprudencia excluyen el estado de necesidad agresivo, al igual que otras cir
cunstancias que fundamentan la responsabilidad de la víctima de la interven
ción (p. ej., deberes de aseguramiento). Pero así no se ha aportado argumento 
alguno para renunciar a todo miramiento en la defensa: La situación es para
lela al estado de necesidad defensivo, que presupone siempre la responsabili
dad —no necesariamente fundamentada por la evitabilidad— de la víctima de 
la intervención. El derecho a la legítima defensa, que es más drástico, debe ser 
consecuencia de algo más que de la mera responsabilidad o incumbencia del 
agresor; éste debe, más bien, perder el derecho a poner en juego sus intereses 
más allá de la medida de la solidaridad mínima vigente en cualquier caso. Lo 
cual únicamente puede ocurrir cuando el agresor ha causado el conflicto cul
pablemente 33. Sólo con estos haremos es correcta la caracterización usual del 
principio básico de que «el Derecho no tiene por qué ceder ante el injusto» 34.

contra los enajenados homicidas furiosos tendría que ser admisible la legítima defensa, etc. (Roxin, 
ZStW, 83, pp. 369 ss., 387; Hirsch, Dreher-Festschrift, pp. 211 ss., 217; Felber, Rechtswidrigkeit, 
pp. 139 s., y passim); evidentemente, tiene que ser admisible la protección que, no obstante, no 
puede faltar tampoco en las acciones de agresión inevitables, e incluso en los movimientos reflejos; 
está por fundamentar que la protección tenga que ser precisamente la legítima defensa.

32 Si se considera más detalladamente, con arreglo a un amplio sector ni siquiera se da nece
sariamente una acción. Si en la imprudencia se atiende al cuidado objetivo (Hirsch, Felber, Schón- 
ke-Schróder-Lenckner, todos loe. cit.), en las personas infradotadas falta la acción de ataque.

33 En favor del requisito de culpabilidad habla también el § 33 StGB, que —en contra de 
Hirsch, Dreher-Festschrift, pp. 211 ss., 229 s.; LK-Hirsch, § 34, núm. marg. 92— no cabe aplicar 
a supuestos de estado de necesidad defensivo (§ 228 BGB); y es que la situación justificante, en 
el estado de necesidad defensivo, surge para el propietario al menos inculpablemente, pues de lo 
contrario surge una situación de legítima defensa; en caso de inculpabilidad, sin embargo, al pro
pietario no cabe remitirle a que se resigne al exceso que el que se defiende le inflige culpablemen
te. Por eso, el § 33 StGB sólo se ajusta a una concepción de la legitima defensa en la que la impu
tación al agresor no sea más leve que la imputación al autor de exceso, es decir, culpable.

34 Bemer, Strafrecht, § 58, ante 1; vid. también LK-Spendel, 6, 32, núm. marg. 6, 13. Frisler, 
GA, 1988, p. 291 ss., toma la culpabilidad como signo de que el agresor podría prescindir del ata
que y así sustraerse a la defensa. Cuando el agresor ya no puede cesar sin daño, según Frisler se 
da un supuesto de estado de necesidad. Pero ello es axiológicamente incoherente, pues la culpabi
lidad no se convierte en caso fortuito sólo porque sus consecuencias ya no sean reversibles. Ejem-
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c) Cuestión distinta es determinar quién soporta el riesgo del error * 35 so- 19 
bre la naturaleza culpable del ataque; sin un riesgo permitido situado alto 
—¿cuándo podría ser el atacante enajenado no inadvertidamente?— la legíti
ma defensa perdería su efectividad 36. La importancia práctica del requisito de 
culpabilidad reside en excluir la defensa legítima contra niños y personas os
tensiblemente enajenadas o muy embriagadas.

3. La exigencia de culpabilidad no significa que la legítima defensa se ase- 20 
meje a una pena 37. La autorización para defenderse con arreglo a la medida 
de lo necesario para la protección del bien —y no en proporción a la gravedad 
delictiva del ataque— excluye la posibilidad de considerar a la legítima defensa 
como un castigo. Mucho menos se trata de la reafirmación de la validez (em
pírica) del ordenamiento jurídico 38. En la legítima defensa se defiende el bien 
atacado, y nada más 38í. Bien es verdad que si se tuviese en cuenta el ataque 
a la validez de la norma la legítima defensa ganaría en proporcionalidad, pero 
ello no es necesario, dado que el Derecho no tiene por qué ceder ante el in
justo imputable aun a costa de bienes importantes. Por lo demás, si se parte 
de la vigencia del ordenamiento jurídico, así como del carácter punitivo de la 
legítima defensa, no se puede entender la exclusión de la legítima defensa en 
agresiones constitutivas de grave delito, pero advertidas por el agredido como 
agresiones inidóneas. Además, con arreglo a los dos conceptos mencionados, 
si no se quiere que no sea sino una poena naturalis determinada por la casua
lidad, la defensa tendría que ser emprendida por una persona responsable, de 
modo que se excluiría la legítima defensa por inimputables.

D. También es posible realizar una agresión antijurídica por omisión. La 21 
omisión del autor con capacidad de acción ha de infringir un deber jurídico 
para constituir una agresión antijurídica 39. Si el deber jurídico es una posición 
de garante para la protección de bienes individuales, se aplican las reglas ge-

plo: Si alguien azuza su vigoroso perro de raza al débil chucho de un vecino suyo, y sólo puede 
interrumpir este ataque matando a su animal engrescado, lo debe matar —contra Frister— aun cuan
do sea desproporcionadamente más valioso que el animal amenazado. En el marco de lo propor
cional, lo tendría que hacer incluso si el animal «atacase» por sí solo. Además, a menudo será du
doso si en el momento en que concluye el comportamiento de defensa el agresor podría aún sus
traerse a las consecuencias de la defensa prescindiendo del ataque. El propio Frister argumenta, 
en relación al problema de la solidaridad mínima (infra 12/46 ss.), que la decisión última sobre la 
realización de la defensa, junto con sus consecuencias, corresponde al defensor (loe. cit., p. 312), 
contraponiéndose así a su argumentación relativa a los supuestos básicos.

35 Acerca del reparto del riesgo de error, acertadamente Felber, Rechtswidrigkeit, pp. 123 s.
36 Debido a este riesgo renuncian Eb. Schmidt, Niederschriften, t. n , Umdruck, R 34 (= ane

xo, núm. 21), pp. 52 s., y RG, 27, pp. 44 ss., a la culpabilidad; como aquí, Haas, Notwehr, 
p. 245.

37 Así, no obstante, H. Mayer, Studienbuch, 5 22, II, 2 a; detalladamente al respecto, Haas, 
Notwehr, pp. 151 ss.; Bitzilekis, Tendenz, pp. 62 ss.

38 Schmidhauser, como en nota 30; en contra, pormenorizadamente, Wagner, Notwehrbegrün- 
dung, pp. 13 ss.

38■ En lo esencial también Fuchs, Notwehr, pp. 37 ss.
39 Doctrina dominante; Maurach-Zipf, AT, I, § 26, núm. marg. 9; SK-Samson, § 32, núm. 

marg. 7; Stratenwerth, AT, núm. marg. 418. BayObLG, NJW, 1963, pp. 824 s.; OLG Hamm, GA, 
1961 pp. 181 ss.; dubitativos, Schónke-Schrdder-Lenckner, § 32, núm. marg. 10 s. De otra opinión, 
Bockelmann-Volk, AT, § 15, B, 1 ,1 a; bibliografía detallada en Felber Rechtswidrigkeit, pp. 193 s., 
nota 1.
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nerales. Ejemplo: Al cirujano, en el marco de lo necesario, se le puede forzar 
por todos los medios apropiados a que concluya correctamente desde el punto 
de vista médico una grave intervención quirúrgica. Si se trata de una posición 
de garante para la protección de bienes en manos públicas o de un deber que 
incumbe a todos, de acuerdo con los §§ 138, 323 c StGB, se aplican las parti
cularidades, más arriba expuestas, del auxilio necesario del Estado. Ejemplo: 
En un accidente que hace necesario el auxilio sanitario, un particular sólo pue
de forzar al médico, que por casualidad está presente (en el marco del § 323 c 
StGB), si no se puede contactar con la policía. Para el aseguramiento de bie
nes relativos no queda más que el § 229 BGB 40.

I V .  L A  A C T U A L I D A D  D E L  A T A Q U E

22 A. 1. La legítima defensa no es admisible ya cuando al agredido le es 
más fácil o cuando tendría mejor efecto 40,) sino sólo cuando el ataque antiju
rídico es actual. Ello obedece a dos motivos: Por una parte, es necesario que 
exista algo tan drástico como un ataque actual 4011 para hacer tolerable el pasar 
por alto la proporcionalidad entre el bien atacado y el daño causado en la de
fensa. Por otra parte, la evitación del delito planificada, así como la recupera
ción planificada de ios bienes sustraídos delictivamente, es misión de Ja policía 
(vid. supra 12/7 y nota 12); sólo al haber un ataque actual la urgencia de la si
tuación sobrepasa la preocupación por las competencias. En este sentido ha de 
interpretarse el carácter actual.

23 2. Punto de referencia de la actualidad no es, de modo distinto a como 
ocurre en la tentativa, la (formal) realización del tipo (sobre todo teniendo en 
cuenta que no se trata de bienes jurídico-penalmente protegidos), cuando no 
se cuestiona excepcionalmente la legítima defensa del Estado en forma de evi
tación de delitos, sino la pérdida (material) de un bien. El ataque es actual cuan
do se materializa esta pérdida, es decir —en esta medida análogamente a la re
gulación de la tentativa— 40c cuando ésta es inminente (ejemplo: El agresor 
coge el arma para disparar inmediatamente) 41 42, o bien es posible interrumpir
la , o acaba de tener lugar de un modo reversible (ejemplo: cuando se le in
terpela, el ladrón huye con el botín; el defensor impide que se lleve el botín 
matando de un tiro al ladrón) 43. Así pues, el agredido no tiene por qué espe-

40 RG, 19, pp. 298 ss.; con respecto a la delimitación entre meros deberes contractuales y de
ber de garante, vid. Felber, Rechtswidrigkeit, pp. 193 ss., 198; acerca de la problemática jurídico- 
p o lítics  d e l l ím ite  e n tr e  lo s  # 228 B G B  y  32 S tG B , vid. A r z t ,  Scfiaffsteín-FesíschriYt, pp. 77 ss., S i  s.

4<l* En contra, atinadamente, R o x in , Tjong-Gedáchtnisschrift, pp. 137 ss., 140 s.
4Hb Vid. BayObLG, JZ, 1985, p. 591: Actual es el ataque sólo cuando la voluntad de agredir 

se pone de manifiesto en una situación amenazadora.
405 En contra R o x in , Tjong-Gedáchtnisschrift, pp. 137 ss., 139 s.: El criterio para determinar 

el comienzo de la tentativa sería distinto al criterio para determinar la actualidad. Lo cual es dis
cutible: En ambos-casos se trata, en los delitos de lesión, de la arrogación de organización ajena.

41 BGH, NJW, 1973, p. 225; RG, 61, pp. 216 s., 217; 67, pp. 337 ss., 339 s.
42 RG, HRR, 1940, núm. 1102.
43 RG, 55, pp. 82 ss., 84; vid. no obstante, en relación con la desproporción de bienes en esta 

sentencia, in fra  12/46 ss.; RG, 60, pp. 273 ss., 277; RG, HRR, 1939, núm. 715. La legítima defen
sa contra la toma de fotografías antijurídica es posible, pues, hasta poco después del revelado de 
la película; d e  otra  o p in ió n , H aberstroh , JA, 1983, pp. 314 ss., 316 (vid . también supra  12/nota 5).
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rar a recibir el primer golpe, ni renunciar a arrebatar el botín al agresor; lo úni
co que hace falta es que sus acciones supongan reacciones inmediatas a la ac
ción de lesión del bien. Cuando continúa el alejamiento del botín en unidad 
de acción en sentido jurídico (32/5), todo el ataque sigue siendo actúa) hasta el 
último acto parcial. El instante de la última posibilidad de defensa no repre
senta ningún criterio para la determinación de la actualidad, ya que lo drástico 
de la agresión no depende de él 44.

3. La defensa frente a ataques futuros —si se prescinde de la legítima de- 24 
fensa preventiva (de la que se tratará en seguida)—  no está justificada 45, como 
tampoco la defensa frente a ataques ya repelidos, pero que quizá se repitan des
pués (¡no inmediatamente!) 46. El límite es tan difuso como el del comienzo de 
la tentativa.

B. 1. Especiales dificultades residen en la delimitación entre la agresión 25 
ejecutada, pero aún remediable, y la consecución por la fuerza de una repara
ción o resarcimiento (que no se puede justificar por legítima defensa, sino a lo 
sumo por el § 229 BGB). Así, p. ej., la detención ilegal, o la violencia, o el 
infligir dolor, es posible quebrantarlos en legítima defensa, pero no la despo
sesión permanente en el hurto o la privación permanente del patrimonio en la 
estafa. La problemática 47 se corresponde con la determinación del límite en 
la injerencia (vid. infra 29/8 y supra 6/83). En definitiva, se trata de si el bien 
afectado únicamente ofrece una posibilidad de desarrollo (propiedad, patrimo
nio), y entonces con este bien la oportunidad está perdida, o de si el bien con
siste en el desarrollo (sobre todo libertad e integridad física), entonces la pri
vación ilegítima de posibilidades de desarrollo constituye un ataque renovado. 
Ejemplo: La sustracción de unas gafas a un corto de vista, como hurto sólo es 
remediable justificadamente lo más tardar inmediatamente tras la ejecución de 
la acción, pero como coacciones es remediable justificadamente en tanto que 
a la víctima se le fuerza a realizar un comportamiento aprovechando la falta 
de la vista.

2. No está clara la determinación del final del ataque en los supuestos en 26 
que el agresor ya no influye (o incluso no puede influir) el curso causal condu
cente a un daño ulterior. Ciertamente la defensa no está excluida sólo porque 
el agresor haya perdido su influencia sobre el suceso: Uno se puede defender 
contra el que está golpeando aun cuando éste ya no pueda detener el golpe, e 
incluso se puede poner la zancadilla al agresor aun cuando éste ya no sea capaz 
de evitar el obstáculo. No obstante, cuando la ejecución externa de la agresión

Desde Juego, en  caso de daños n o  revers ib les  m e d ía n le  d e fen sa  (lesiones), in m e d ia ta m e n te  d e s 
pués de la producción del daño ya no es necesaria defensa alguna.

44 Vid., no obstante, infra, en relación con la legítima defensa preventiva; acertadamente, 
Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 14.

43 RG, 64, pp. 101 ss., 103; BayObLG, JR, 1986, pp. 291 s., con comentario de Bottke, 
loe. cit., pp. 292 ss., y reseña de Kratzsch, StV, 1987, pp. 224 ss.; demasiado proclive a la legítima 
defensa, RG, 53, pp. 132 ss.

44 RG, 43, pp. 342 ss.; 48, pp. 215 ss., 217; OLG Dresden, DRiZ, 1935, núm. 299.
47 La alusión usual a los delitos permanentes (Jescheck, AT, § 32, II, 1 d; Dreher-Tróndle, 

§ 32, núm. marg. 10; Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 15; vid. también Kühl, Been- 
digung, pp. 151 ss.; sobre el concepto, vid. Hau, Beendigung, pp. 70 ss.) —al margen de la falta 
de claridad de este concepto— no abarca el problema por completo.
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está concluida, es dudoso el límite en los supuestos en que la consecuencia del 
ataque se podría impedir a costa del agresor. Así, p. ej., a aquel que ha des
truido un órgano que se le iba a implantar a la víctima, no se le puede extraer 
en legítima defensa de terceros un órgano suyo para donarlo a la víctima, ni 
siquiera si la lesión de la víctima, p. ej., por la creciente debilidad o por dolo
res que aún duran, no ha concluido, es decir, si aún se trata de evitación de 
consecuencias y no de reparación. En términos abstractos: Se duda en qué me
dida, junto al comportamiento que constituye la agresión, el desarrollo de las 
consecuencias también pertenece al ataque. Lo cual será el caso únicamente 
cuando la configuración actual del ámbito de organización del atacante es aún 
condición del desarrollo de las consecuencias (vid. los ejemplos indicados).

27 3. El requisito de la actualidad determina una «laguna de defensa» en
aquellos supuestos en que la agresión no ha comenzado aún cuando ya pasa la 
última oportunidad para defenderse. Dado que en esta situación falta lo drás
tico de un ataque actual, la defensa sólo está justificada de modo limitado, es 
decir, subsidiariamente con respecto al auxilio policial, o sólo en el marco de 
los principios de proporcionalidad aplicables en el estado de necesidad defen
sivo, y ello sólo cuando se concretan y revelan el género y alcance (mínimo) 
del ataque que se avecina. Ejemplo: Quien no puede disuadir de otro modo al 
mirón que continuamente le importuna, puede dispararle y lesionarlo, aun 
cuando la lesión no sea necesaria para repeler la molestia actual porque el au
tor —naturalmente con anirnus revertendi— 48 huye. Se discuten los pormeno
res de esta legítima defensa (también de de terceros) preventiva o situación si
milar a la- legítima defensa (también de terceros) (legítima defensa incom
pleta) 49.

48 Lo pasa por alto completamente BGH, NJW, 1979, pp. 2053 s.; en definitiva como aquí 
Hruschka, NJW, 1980, pp. 21 ss., 22; Hirsch, JR, 1980, pp. 115 ss., 117; Schroeder, JuS, 1980, 
pp. 336 ss., 341; restrictivo (sólo en caso de comportamiento que aparece actualmente amenazan
te, más existencia del contexto de detención) Roxin, Jescheck-Festschrift, pp. 457 ss., 482.

49 Fundamental, Suppert, Studien, pp. 356 ss., que pretende admitir la legítima defensa pre
ventiva también en supuestos en los que la defensa posterior ciertamente habría sido posible, pero 
habría comportado intervenciones más graves. La jurisprudencia ha reconocido la legítima defensa 
preventiva en caso de grabación en cinta magnetofónica para defenderse de las posteriores coac
ciones, extorsión, etc.; BGHZ, 27,pp. 284 ss., 290; BG, 14, pp. 358 ss., 361; 19, pp. 326 ss.,332 s.; 
OLG Celle, NJW, 1965, pp. 1677 ss.; OLG Dusseldorf, NJW, 1966, p. 214; OLG Frankfurt, NJW, 
1967, pp. 1047 ss.; al respecto, Haug, MDR, 1964, pp. 548 ss., 552; el mismo, NJW, 1965, 
pp. 2391 s.; R. Schmitt, JuS, 1967, pp. 19 ss.; lo rechazan, Arzt, MDR, 1965, pp. 344 ss.; Bau- 
mann, MDR, 1965, pp. 346 s.; Baumann-Weber, AT, § 21, II, 1 a; Roxin, Tjong-Festschrift, 
pp. 137 ss., 146 ss. (que incluye la «fase final de la preparación» en la actualidad del ataque, p. 142, 
y por lo demás, modificando la ponderación de intereses en el estado de necesidad agresivo ob
tiene resultados equivalentes a los de aquí; el mismo, Jescheck-Festschrift, pp. 457 ss., 478 ss.; el 
mismo, Oehler-Festchrift, pp. 181 ss., 190); LK-Spendel, 6, 32, núm. marg. 127 ss.; la justificación 
por estado de necesidad bastaría según Jescheck, AT, § 32, II, 1 d; Stratenwerth, AT, núm. 
marg. 421; Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 17; Hillenkampf, Vorsatztat und Opfer- 
verhalten, pp. 112 ss., 274 ss.; Haberstroh, JR, 1983, pp. 314 ss., 317; Günther, Strafrechtswidrig- 
keit, pp. 324 ss. (reconociendo de todos modos una situación «semejante al estado de necesidad» 
amplia, en la que decaería el merecimiento de pena; vid. también el mismo, JR, 1985, pp. 268 ss., 
271). Según Amelung (GA, 1982, pp. 381 ss., 398 ss.; vid. al respecto Wagner, Notwehrbegrün- 
dungen, pp. 34 s., con nota 49), contra la extorsión mediante amenaza de revelar asuntos compro
metedores, como defensa secreta, sólo estaría permitida la legítima defensa mediante «contraata
que comunicativo» (contracoacciones) y mediante «registro del comportamiento del extorsionador» 
(grabación en cinta magnética). En otra defensa secreta, particularmente en la muerte del extor-
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V. LA REPULSION DEL ATAQUE

A. 1. Está justificado sólo el rechazo mediante la intervención en bienes 
del atacante, pero no de terceros no partícipes 50; tampoco están autorizadas 
las perturbaciones de la seguridad pública o del orden público —p. ej., infrac
ciones de la ley de armas— para repeler 50a. En cualquier caso, la intervención 
dolosa o imprudente en los bienes de terceros puede estar justificada por el es
tado de necesidad. Ejemplo: Como medio defensivo contra la agresión, el agre
dido utiliza una cosa ajena, que resulta dañada 51. Tampoco existe excepción 
con respecto a los medios de ataque pertenecientes a terceros o a bienes pú
blicos . Ejemplo: La conducción en estado de embriaguez, que al mismo tiem
po constituye legítima defensa de terceros (el conductor quiere acudir en auxi
lio del agredido) sólo se puede justificar de acuerdo con las reglas del estado 
de necesidad 53.

2. Hasta ahora no se ha aclarado el problema, que aparece en dos grupos 
de supuestos, de si —en el marco de lo necesario— se puede intervenir en to
dos los bienes del agresor o sólo en aquellos que éste emplea para el ataque 54. 
En un supuesto se trata de la selección de los medios de repeler empleados con
tra el atacante (¿se puede arrojar a quien se dispone a agredir antijurídicamen
te su valiosa porcelana de MeiBen, sin tener en cuenta la proporcionalidad?); 
en otro, de la fuerza en las cosas del agresor para doblegar su voluntad (¿se

sionador, existiría el peligro que se conociese la realización del tipo, pero no el contexto justifi
cante; a causa de esta puesta en peligro de la «confianza en el ordenamiento jurídico», no es ade
cuada esta defensa. Obviamente, es muy dudoso que sea generalizable el postulado de que una 
situación justificante tenga ex post que poderse dar a conocer públicamente. Los intentos de res
tricción tienen que recibir su admisibilidad de la circunstancia de que una amenaza de revelar lo 
verdadero no sea objetivamente una extorsión, sino abuso de la necesidad ajena (como modalidad 
de Wucher, usura) (Jakobs, Peters-Festschrift, pp. 69 ss.). En relación con la extorsión regirán los 
siguientes principios: 1) La posibilidad, que siempre se da —salvo en caso de vis absoluta—, de ne
garse a realizar el comportamiento que se trata de conseguir mediante las coacciones, priva de su 
necesidad a la defensa para evitar ese comportamiento (es decir, para evitar la disposición patri
monial perjudicial). 2) Si el mal con que se amenaza constituye a su vez un ataque antijurídico, y 
es actual, resulta admisible la legítima defensa, de acuerdo con las reglas generales. 3) Si falta la 
actualidad, se aplican las reglas de la situación semejante a la legítima defensa. 4) La presión psí
quica, que siempre es ya actual, no permite la legítima defensa, al igual que tampoco el miedo 
ante un perjuicio futuro supone un ataque actual.

50 Hoy indiscutido en lo esencial; en otro sentido aún Frank, § 53, nota II, 1." párrafo, con 
ejemplos que se resuelven a través de la justificación, por estado de necesidad, de la intervención 
en los bienes de terceros. Si terceras personas no responsables resultan muertas o gravemente le
sionadas por la defensa, sólo queda la posibilidad de exculpación, por el § 35 StGB, de quien se 
defiende; Stratenwerth, AT, núm. marg. 429; de otra opinión. LK-Spendel, § 32, núm. marg. 216, 
con referencias bibliográficas del anterior estado de la cuestión en la nota 449.

30* A la inversa, la intervención en los bienes del atacante no se toma no permitida porque 
quien se defiende lleve un arma sin autorización (BGH, NJW, 1986, p. 2716) o menoscabe anti
jurídicamente los bienes de personas no involucradas.

sl RG, 23, pp. 116 s.; 58, pp. 27 ss., 29, con referencias; BGH, 5, pp. 245 ss., 248; BGHZ, 
NJW, 1978, pp. 2038 s., entre otras.

52 Controvertido; como aquí, Schónke-Schróder-Eser, § 32, núm. marg. 32, con referencias; 
de otra opinión, LK-Spendel, § 32, núm. marg. 21.

53 Vid. OLG Celle, NJW, 1969, p. 1775.
54 Así Stratenwerth, AT, núm. marg. 428.

2 8
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puede causar estragos en la bilblioteca o en la bodega del agresor, o torturar 
a su perro, para forzar al agresor a deponer su actitud?). La decisión depende 
de si el agresor se sitúa en el injusto con todas las consecuencias (entonces jus
tificación por legítima defensa) o sólo lo hace limitadamente (entonces justifi
cación por estado de necesidad). Como los bienes interesan jurídicamente sólo 
en su asignación a su titular, y éste está situado en el injusto, deberá preferirse 
la solución indicada en primer lugar (dudoso).

29 B. La defensa puede presentarse como defensa de protección (lesión de 
los bienes del agresor como consecuencia accesoria; ejemplo: se cierra la puer
ta ante la acometida del agresor, pillándole a éste un dedo) o como defensa 
ofensiva (la lesión es intencionada; ejemplo: muerte del agresor al que no se 
puede detener de otro modo) 55. Ambas formas de defensa pueden concurrir; 
ejemplo: Cuando el agresor se arroja sobre la víctima, ésta le presenta un cu
chillo; legítima defensa de protección, en tanto que se trata de una defensa me
diante la amenaza de herir; defensa ofensiva, en tanto que se pretende actuar 
repeliendo la lesión actual.

VI. LA NECESIDAD DE LA DEFENSA

30 A. 1. El defensor sólo está justificado cuando elige, de entre los medios 
apropiados para la defensa, el que comporta la pérdida mínima para el agresor. 
La defensa permitida no se corresponde fijamente con una agresión determi
nada, sino que depende de la fortaleza de autor y víctima, de las perspectivas 
de resultado y de los medios defensivos disponibles, en cuyo empleo la defensa 
necesaria puede ser distinta a igualdad de agresión por lo demás 56 *. No impor
ta la proporcionalidad de los bienes afectados, sino que, con arreglo al § 32 
StGB, la defensa de bienes materiales, cuando la agresión no se puede repeler 
de otro modo, puede amparar hasta la muerte del agresor. Puede que una de
fensa desproporcionada no sea precisamente deseable, pero no por ello es equi
parable ya a una intervención arbitraria 56*. Acerca de la naturaleza relativa de 
la necesidad, vid. supra 11/19 a.

31 2. Nada se modifica en esta clara determinación de lo necesario cuando 
el efecto del medio defensivo es inseguro. Se trata entonces de decidir si se pue
de emplear un medio más drástico cuando el efecto del medio más suave es in
cierto y no es posible el empleo sucesivo de ambos medios sin riesgo para la

55 Vid. RG, 16, pp. 69 ss., 71.
56 L a  cua l se denomina en ocasiones —induciendo a confusión— como proporcionalidad en

tre la intensidad de la agresión y la de la defensa; no obstante, si contra un leve ataque sólo hay 
a disposición medios defensivos enérgicos, cabe utilizarlos a pesar de la diferencia de intensidad.

56* De acuerdo con Frister, GA, 1988, pp. 291 ss., 313 s., en las intervenciones en bienes no 
disponibles del atacante, la legítima defensa sólo puede realizarse proporcionalmente [desde lue
go, la limitación sólo estará suficientemente determinada en relación con la vida por medio del ar
tículo 2 del Convenio de Derechos Humanos (MRK) —al respecto 12/39 s.—, pero en ataques sim
plemente contra la integridad corporal fracasa la limitación por el artículo 103.2 GG y § 1 StGB]. 
Como fundamento se señala que el atacante no puede renunciar eficazmente a los bienes sustraí
dos a su disposición por el mero hecho de atacar. Pero también cabe tomar el § 32 StGB como 
prueba de que los bienes indisponibles, bajo las condiciones de la legítima defensa, resultan trata
dos como susceptibles de perderse en el juego.
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eficacia de la defensa. A reserva de las limitaciones a la legítima defensa que 
más abajo se expondrán, el agredido se debe conformar con una defensa inse
gura cuando sigue teniendo a disposición, sin desventajas entretanto, la defen
sa segura 57. Ejemplo: Contra un ataque con los puños, el defensor que dispo
ne de un cuchillo sólo está autorizado a emplear el arma para amenazar (en 
caso de que haya expectativa de éxito y no sean de temer la lucha cuerpo a cuer
po y la pérdida de la posibilidad de defensa), pero contra una ataque con un 
arma de fuego quedará sólo la posibilidad de acuchillar inmediatamente 58.

3. Si un ataque puede aún repelerse al principio utilizando un medio más 32 
leve, pero después sólo con otro drástico, no existe ninguna obligación de co
menzar antes para tratar mejor al agresor. Ejemplo: Quien omite cerrar con 
llave la puerta ante el agresor, no pierde la autorización para defenderse des
pués. Cuando la espera de todos modos sólo reporta mínimas ventajas al ata
cado y el ataque posterior conduce a la muerte o a graves lesiones del atacan
te, puede tener que juzgarse la renuncia a la defensa temprana de acuerdo con 
el § 323 c StGB (vid. asimismo infra 12/35).

B. El agredido tampoco está obligado a escoger, de entre los varios me- 33 
dios disponibles, el más leve cuando este medio le supone, frente a otros, un 
esfuerzo o costo mayor. Esto es aplicable siempre que la evitación del esfuerzo 
por su parte sea un bien susceptible de legítima defensa y no resulte vulnerada 
la solidaridad mínima; pues de lo contrario se le exigiría al agredido en la con
figuración de la defensa aquello de lo que está exento en la autorización de de
fenderse, es decir, renunciar a bienes en favor del agresor. Para el ámbito de 
los daños patrimoniales ello significa que el defensor no tiene por qué sacrifi
car en la defensa un elemento patrimonial sólo por ahorrar al agresor pérdidas 
superiores. Ejemplo: Si el agresor azuza a su (!) perro contra el agredido, éste 
no tiene por qué ofrecer galletas (que tiene a su alcance) al perro para evitar 
el ataque, en tan escasa medida como no tendría que sacrificar las galletas si 
el perro hubiese sido azuzado contra las propias galletas. El límite viene dado 
por la solidaridad mínima (al respecto, con más detalle, infra 12/46 ss.); el agre
dido tampoco está liberado de la aportación que se exige a cualquiera para la 
preservación de bienes especialmente valiosos (vida, salud elemental, etc.). 
Ejemplo: Nadie puede matar inmediatamente al atacante mediante un disparo 
intencionado, porque la incapacidad para pelear se habría logrado mediante va
rios disparos (disponibles) a las piernas, pero el agredido quiere resolver la de
fensa al menor costo 59. No obstante, los disparos a las piernas del atacante si
guen siendo necesarios, aun cuando arrojar una vieja pieza de Faenza (dispo
nible) del agredido habría repelido el ataque. En la determinación del costo

37 RG, 68, pp. 182 s.; 69, p. 23; BGH, 24, pp. 356 ss., 358; 25, pp. 229 ss., 230 s.; BGH, 
GA, 1965, pp. 147 ss.; BGH, JR, 1980, pp. 210 s., 211; BGH, StV, 1982, pp. 467 s.; BGH, NStZ, 
1983, pp. 117 y 500; con limitaciones relativas a los supuestos de provocación, también BGH, 26, 
pp. 256 ss., 257; limitando drásticamente en casos de provocación, BGH, 26, pp. 143 ss., 145 s. 
Pormenorizadamente, W arda, Jura, 1990, pp. 344 ss., 393 ss., 397 s. Acerca del Derecho austría
co, F uchs, Notwehr, pp. 125 ss.

”  Vid. BGH, 26, pp. 256 ss., 258; BGH, NStZ, 1987, pp. 1272 y 322 s.; BayObLG, JZ, 1988, 
pp. 725 s.; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 26, núm. marg. 32.

59 Así se resuelven también los fallos RG, 65, pp. 180 ss., 183 s.; 72, pp. 383 s., 384: La ima
gen desagradable de una «persona con uniforme» involucrada en una riña, frente a la vida y la sa
lud no tiene más que una importancia secundaria.
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cuentan las preferencias subjetivas sólo si se las puede hacer ineludiblemente 
compartibles. Así, p. ej., tampoco puede disparar aquel que se puede defender 
golpeando, pero considera los golpes algo grosero o excesivamente fatigoso. El 
ámbito del esfuerzo que se suele emplear cotidianamente para diversos fines, 
sin diferenciación, se tratará por lo general como de la misma importancia. Con 
arreglo a estos principios, el defensor debe aceptar la ayuda ajena que esté pre
sente, o a la que se podría recurrir sin un esfuerzo que sobrepasara el marco 
indicado, si así la defensa se vuelve más suave. Ejemplo: Varias personas pue
den sujetar al atacante enfurecido; una sola persona tendría que lesionarlo pe
ligrosamente con un arma 60. De todos modos, no existe la obligación de pre
parar la defensa consiguiendo ayuda antes de que el ataque sea actual.

34 C. Para la defensa no son necesarias las medidas inadecuadas, y por tanto 
tampoco están justificadas (no obstante, su empleo puede estar disculpado por 
el § 33 StGB) 61. Así pues, la víctima del ataque, demasiado débil como para 
defenderse, no está autorizada para infligir al agresor al menos los daños —inú
tiles para la defensa— que realiza, sino que debe soportar la agresión sin lu
cha 62 (naturalmente, la agresión despliega una eficacia atenuante de la culpa
bilidad, aunque el autor reaccione en un estado pasional esténico; vid. infra en 
tomo al exceso en la legítima defensa, 20/29). La legítima defensa no es un cas
tigo; no es que el agresor se haya convertido en indigno de una medida mínima 
en la defensa, sino que la legítima defensa sirve a la protección de bienes y más 
allá de ésta es inadmisible. Dado que el defensor por lo general calculará al me
nos alguna probabilidad de resultado, o la probabilidad de un retraso en la pro
ducción del resultado 62‘, estos supuestos no tendrán apenas importancia si se 
parte de la determinación subjetiva y ex ante, aquí propuesta, de la necesidad.

35 D. También se lleva a cabo con arreglo a estos principios el enjuiciamien
to de la conformidad a Derecho de los dispositivos de protección automatizados

60 Como aquí, Haas, Notwehr, pp. 279 ss., con bibliografía; Bitzilekis, Tendenz, pp. 71 ss.; 
Jescheck, AT, § 32, II, 2 c; en lo esencial también Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. 
marg. 41; de entre la jurisprudencia, como aquí, RG, 66, pp. 244 ss., 245; 71, p. 133 ss., 134; 72, 
pp. 57 ss., 58 (esta última sentencia, con fundamentación errónea); acerca de la distinción del 
Reichsgericht entre el auxilio presente y el que hay que procurarse, vid. Kratzsch, Grenzen der Straf- 
barkeit, pp. 13 ss.; de otra opinión, Maurach-Zipf, AT, I, § 26, núm. marg. 32, entre otros; AG 
Bensberg, NJW, 1966, pp. 733 ss., con comentario de Himmelreich, loe. cit., pp. 733 s. Aceptar 
la ayuda, frente a una opinión difundida, no supone ceder ante la agresión (¡la legítima defensa 
no es un deporte!); nadie puede reclamar la situación de legítima defensa para «resolverla» por sí 
solo.

61 Ampliamente, Warda, Jura, 1990, p. 334 ss., 35J s. Warda, íoc. cit., pp. 393 ss., 394, en 
un ataque de varios, indaga acertadamente la adecuación por separado para cada atacante incluso 
cuando todos juntos persiguen un único fin: Nadie tiene por qué tolerar un menoscabo antijurídico 
sólo porque éste vaya a ser sustituido antijurídicamente. Evidentemente, en caso de ataque con 
varios medios, Warda pretende decidir en otro sentido (pp. 395 s.); pero un curso causal iniciado 
antijurídicamente no hay por qué tolerarlo sólo porque ya se haya iniciado otro curso causal (sea 
por parte de quien sea). En tanto que la defensa frente a un curso causal retrase el resultado —aun
que sea mínimamente— también Warda estima que está permitida la defensa (pp. 344 ss., 346).

62 Distinguiendo según que la defensa sea o no apropiada en cuanto a su género, Schónke- 
Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 35; de acuerdo con ello, en caso de mero déficit de intensi
dad de la defensa, se produciría la justificación.

62‘ Retrasar la producción del resultado constituye defensa; al respecto ampliamente, Warda, 
Jura, 1990, pp. 344 ss., 346.
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(o con empleo de animales) 63. Como falta en el agredido la obligación de te
ner prevista la disponibilidad de medios de defensa lo menos dañosos posibles 
en caso de ataque 63 \  en los dispositivos de protección no puede importar si 
en caso de ataque habría bastado también un dispositivo menos drástico; más 
bien, todos las instalaciones han de juzgarse como si el agredido hubiera re
nunciado a todas las posiblidades de defensa salvo a la utilización del disposi
tivo 64: Así pues, el tenedor del dispositivo soporta el riesgo de responsabili
dad si el dispositivo se activa por la acción de personas cognosciblemente in
culpables o por una mera gamberrada (vid. infra 12/48), lesionando al agresor, 
o cuando no se respeta la solidaridad mínima en ataques mínimos. Ejemplo 65: 
No son admisibles los disparos de un dispositivo automático contra el borracho 
que se propone «dormirla» en el jardín ajeno. Cabe considerar tales dispositi
vos como una vulneración de la seguridad pública y por tanto como inadmisi
bles 66, pero no por eso se convierte su empleo contra bienes de un antijurídi
co agresor (por falta de relación de antijuricidad) también en antijurídico.

E. Dado que el agredido no tiene por qué aceptar ni siquiera efectos par
ciales de la agresión, no está obligado a esquivar al ataque 6 . Debe ser indife
rente que el esquivar se pudiese interpretar como una «huida deshonrosa» o 
como un ceder inteligente, con tal que la libertad frente a la determinación aje
na se cuente entre los bienes susceptibles de legítima defensa 68. El límite de

“  La necesidad de autorización administrativa de tales dispositivos es, a efectos del § 32 StGB, 
tan irrelevante como la necesidad de permiso de armas con respecto a la justificación del uso de 
esta arma en legítima defensa (al respecto supra 12/28); en ambos casos falta la relación de 
antijuricidad.

“ * Lo pasa por alto Kunz, GA, 1984, pp. 539 ss., 549.
64 Como aquí, LK H-Jagusch, § 53, nota 3, letra f; restrictivamente, Kunz, GA, 1984, 

pp. 539 ss., 550; LK-Spendel, § 32, núm. marg. 248 ss.; vid. también Maurach-Zipf AT, I, § 26, 
núm. marg. 49.

65 Vid. también OLG Braunschweig, MDR, 1947, pp. 205 s.: no se permiten las vallas elec
trificadas letales para proteger la fruta.

66 Vid. H . Mayer, AT, p. 205.
67 Es claro RG, GA, 46 (1898/99), pp. 31 s.: La defensa está permitida, pero esquivar no es 

defensa, es decir, en la determinación de lo necesario no hay que tenerlo en cuenta; BGH, NJW, 
1989, pp. 3027 s., con referencias jurisprudenciales; igualmente, Kratzsch, GA, 1971, pp. 65 ss., 
75; en lo esencial también Wagner, Notwehrbegründung, pp. 56 ss.; de otra opinión, Montenbruck, 
Thesen, pp. 30 s.

68 Cuando se exige la retirada ante ataques de enajenados (Welzel, Strafrecht, § 14, II, 2; Stra- 
tenwerth, AT, núm. marg. 435), la problemática se resuelve considerando, como en la posición que 
aquí se propugna, que los ataques de éstos no constituyen ya agresiones antijurídicas. Por lo de
más, en lo esencial como aquí la doctrina dominante; Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. 
marg. 40; Maurach-Zipf, AT, I, § 26, núm. marg. 37 ss., con bibliografía; igualmente también la 
reciente jurisprudencia; BGH, 24, pp. 356 ss., 358 (sobre esta sentencia, vid. Roxin, NJHW, 1972, 
pp. 1821 s.; Schróder, JuS, 1973, pp. 157 ss.; Lenckner, JZ, 1973, pp: 253 ss.); BGH, NJW, 1980, 
pp. 2263 s. (invocando equivocadamente un supuesto código de honor de las peleas; en contra, 
Arzt, JR, 1980, pp. 211 ss., 212); BGH, NStZ, 1981, p. 138, donde el esquivar sólo se menciona 
ya como consecuencia de ataques provocados. No obstante, en otro sentido, RG, 71, pp. 133 ss., 
134; BGH, 5, pp. 245 ss., 248 s., y especialmente BGH, NJW, 1962, pp. 308 s., donde se exige 
que se evite de entrada el ámbito de actividad de atacantes alborotadores (rechazándolo, Gutmann, 
NJW, 1962, pp. 286 ss.; Baumann, MDR, 1962, pp. 349 s.; Schróder, JR, 1962, pp. 187 s.). En el 
supuesto de la sentencia, había estallado desde hacía tiempo una especie de guerra privada entre 
los participantes —de todos modos, con papeles de atacantes claramente distribuidos—; por eso la 
necesidad de la defensa había llegado a ser planeable; para tales casos habría que establecer de 
lege ferenda que ha de buscarse el auxilio policial incluso contra ataques aún no actuales.
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lo admisible reside en el paso a la defensa desproporcionada y en la vulnera
ción de la solidaridad mínima.

37 F. 1. Según una opinión extendida, la necesidad debe referirse a la ac
ción de defensa y no al resultado de la defensa. A  partir de esta relación con 
la acción, también habrá justificación cuando se infligen al atacante lesiones 
que el agredido no había previsto y que por tanto tampoco tuvo en cuenta en 
la determinación de la necesidad .

38 2. Sin embargo, el resultado, en sí acertado, se puede fundamentar mejor 
con las reglas generales del error:

a) Si la acción de defensa comporta una consecuencia lesiva de modo ine
vitable (ni dolosa ni imprudentemente), ya no se responde por falta de una ac
ción referida a la consecuencia.

b) Si la acción de defensa comporta una consecuencia lesiva de modo evi
table (dolosa o —lo que aquí es relevante— imprudentemente) (ejemplo 69 70: Ya 
al levantar al arma de fuego para amenazar se escapa un disparo) hay que 
distinguir:

a’) Si la lesión es necesaria para la defensa, también su realización es ne
cesaria, tanto si se atiende a la acción como al resultado.

b’) Si la consecuencia lesiva de la acción es superflua para la defensa, pero 
el defensor no tenía la posibilidad de otra acción, el empleo del medio más drás
tico está justificado por no haber estado disponible otro más leve.

c’) Si la lesión es superflua para la defensa y el defensor tuvo, cognosci
blemente, otra alternativa de comportamiento de consecuencias más leves, no 
está autorizado para ejecutar la acción con consecuencia más gravosa 71. En or
den a enjuiciar el error sobre la situación justificante que se da en este grupo 
de casos ha de tenerse en cuenta la urgencia en decidir que suele darse en la 
legítima defensa, así como el § 33 StGB.

VII. LIMITACIONES DEL DERECHO A LA LEGITIMA DEFENSA

A. ¿Limitaciones por el Convenio de derechos humanos?

39 1. Es objeto de polémica si el Convenio de derechos humanos (MRK) 72,
sobre todo el artículo 2 MRK, aquí determinante, se aplica sólo a la actuación

69 Vid. al respecto, Himelreich, Notwehr und unbewuBte Fahriássigkeit, passim-, el mismo, 
GA, 1966, pp. 129 ss.; Niese, Finalitát, p. 46; Schaffstein, Welzel-Festschrift, pp. 557 ss., 576; Noli, 
Übergesetzliche Rechtfertigungsgründe, p. 37; R. Schmitl, JuS, 163, pp. 64 ss.; Schmidháuser, AT, 
9/103; Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 38; Jescheck, AT, § 32, II, 2 b; R. Hasse- 
mer, JuS, 1980, pp. 412 ss.

7H BGH, 25, pp. 229 ss., 230; 27, pp. 313 ss., vid. también RG, 56, pp. 285 s.
71 BGH, 27, pp. 313 ss., 314.
72 Ley de 17 de agosto de 1952, BGB1., II, p. 686. El Convenio de Derechos Humanos tiene 

el rango de ley ordinaria; BVerfG, 10, pp. 271 ss., 274; el Convenio obliga en Derecho interna
cional en las redacciones inglesa y francesa; como Derecho interno se promulgó también la versión 
alemana; su interpretación ha de llevarse a cabo, de acuerdo con la obligación de Derecho inter
nacional, teniendo en cuenta los textos inglés y francés.
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en ejercicio de la soberanía 73 o también a la actuación particular 74, armoni
zando mejor la primera solución con el resto del contenido regulativo del Con
venio (en los arts. 2 a 9 MRK) y sobre todo con el contenido restante del ar
tículo 2 MRK (pena de muerte, derecho a detener, lucha contra desórdenes y 
rebeliones).

2. Aunque la regulación de la legítima defensa del § 32 StGB es lex pos
terior (desde 1 de enero de 1975) 75, de todos modos ha de aclararse de nuevo 
el concurso entre el Convenio y la legítima defensa, sobre todo en una inter
pretación referida más primordialmente al Derecho interno del Estado. El pun
to de partida lo forma el que, según el tenor literal del Convenio, es admisible 
la «defensa de una persona frente al empleo antijurídico de violencia» (art. 2.2, 
letra a, MRK), pero que no se habla ni de un ataque como comportamiento 
inculpable ni de su carácter actual; dicho de otro modo, el Convenio no regula 
la legítima defensa en su entendimiento moderno, sino una situación de nece
sidad mucho menos especificada (ni siquiera se establece una acción como pre
supuesto mínimo). Sin embargo, lo que está permitido en esta situación apenas 
especificada no debe caracterizar, en una situación estrictamente especificada, 
la medida máxima de lo permitido 76. Además, el concepto de empleo de vio
lencia es indeterminado (¿«empleo» como acción o como mero producir, vio
lencia como aplicación de fuerza, contra personas y cosas, efecto de coerción 
corporal, efecto coercitivo sin más?) 77. Igualmente indeterminado es el con
cepto de la defensa de una persona (¿como persona o como sistema biológico, 
en contraposición a cosas o a personas jurídicas, contra todos los ataques a los 
derechos de la personalidad, o también contra ataques a la propiedad?). En

73 Lo cual se suele caracterizar como relación Estado-ciudadano, ¡pero a esta relación perte
nece toda norma y por tanto también el § 32 StGB! En favor de la limitación al actuar soberano: 
Straufi, Schaflieutle et al., Niederschriften, t. II, pp. 131 ss.; vid. también loe. cit. apéndice, 
núm. 26, pp. 79 ss.; Bockelmann, Engisch-Festschrift, pp. 456 ss.; Partsch, en: Bettermann-Neu- 
mann-Nipperdey, t. I (1), pp. 235 ss., 333 ss., 336, con amplia exposición sobre el origen del texto 
literal; Krüger, NJW, 1970, pp. 1483 ss.; Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 62; Lenck- 
ner, GA, 1968, pp. 1 ss., 5 s.; Krey, JZ, 1979, pp. 701 ss., 709; Ceilen, Jura, 1981, pp. 210 ss., 
370 ss., 377 s.; Jescheck, AT, § 32, y LK-Spendel, § 32, núm. marg. 259, con amplia bibliografía. 
Es controvertido si el Convenio diverge de las respectivas normas competenciales en el ámbito del 
actuar soberano; vid. Schónke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 62. Cuestión distinta es si el 
Convenio impone a los Estados velar por que haya un Derecho interno adecuado entre particulares.

74 Dürig, en: Maunz-Dürig-Herzog-Scholz, art. 1.2, núm. marg. 62, art. 2.2, núm. marg. 15; 
SK-Samson, § 32, núm. marg. 29; Echterhólter, JZ, 1956, pp. 142 ss., 143; Frister, GA, 1985, 
pp. 553 ss., 559; Trechsel, ZStW, 101, pp. 819 ss., 821; en definitiva también Stratenwerth, AT, 
núm. marg. 440; en lo esencial (prohibición de muerte intencionada para repeler ataques a cosas) 
también Wagner, Notwehrbegriindung, pp. 67 s.; asimismo Montenbruck, Thesen, p. 5.

75 Así no se aclararía el alcance de la regulación del Convenio, vid. BT-Drucksache, V/4095, 
p. 14, columna izquierda supra.

76 Sólo así resulta también la consonancia en alguna medida útil con el art. 2.2.6 MRK, que 
admite el homicidio en caso de detención reglamentaria y en caso de huida de una detención re
glamentaria, sin siquiera mencionar la gravedad del motivo de la detención. La intención (que en 
la práctica no se puede descartar casi nunca) de intervenir al menos también represivamente, rom
pe todas las ataduras establecidas en la letra a.

77 También es poco clara la concreción del peligro; en todo caso, quien se defiende no tendrá 
que esperar al primer empleo de violencia; la problemática de los conatos de emplear violencia 
con medios inidóneos habrá que decidirlas, según la situación, como en la legítima defensa o como 
en el estado de necesidad.
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esta situación —los textos en lengua extranjera no permiten aclarar, en parti
cular, la cuestión de la cualificación del ataque—  el Convenio sólo aporta una 
garantía de contornos difusos para una situación de conflicto singular, deter
minada ampliamente, entre varias posibles 77 *, sobre todo entre las situaciones 
de conflicto determinables más estrictamente. Este marco no se ve agotado por 
el § 32 StGB ni por las normas reguladoras de la defensa de la soberanía 78.

B. Las normas especiales para el actuar de la autoridad 79 80

41 1. Por lo general la legítima defensa es una defensa no preparada de un
bien. La espontaneidad ®°, así como la conexión al bien y no al orden público, 
separan la legítima defensa (también de terceros) del rechazo de un peligro por 
la autoridad, sobre todo de la evitación del delito por parte de la policía. La 
actuación metódica para evitar el delito (cometido de la policía) sigue sus pro
pias reglas por diversas razones. Por una parte, se trata de la violencia pública 
en absoluto, y además de la calculabilidad de la actuación pública y de una de
terminación generalizadora de la eficacia; esto último significa: El error en un 
caso concreto puede aceptarse en virtud de un mejor saldo general de resulta
do. Si, p. ej., un disparo que puede determinar la muerte con una probabili
dad rayana en la seguridad sólo es admisible 81 como actuación policial para 
repeler el peligro para la vida y de graves lesiones, de aquí no se deriva con
tradicción valorativa alguna con la regulación de la legítima defensa de los par
ticulares, que también autoriza a matar, en el marco de lo necesario, incluso 
para la protección de bienes materiales; más bien, el Estado acepta, en la ac
tuación policial, una pérdida que no se puede justificar en el caso singular, a 
fin de perfilar con más nitidez la proporcionalidad de la actuación estatal y la 
protección de la vida como cometido estatal. Como un ciudadano que se de
fiende actúa privadamente, no puede poner en peligro la consecución de los fi
nes mencionados, y por eso en el caso concreto puede tener más autorización 
para intervenir que, ceteris paribus, un agente de policía 82. A  la inversa, la ma
yor contención de la policía hace tolerable que, en su actuar soberano, se apar-

71 ‘ La regulación del Convenio no es, pues, lex specialis con respecto al § 32 StGB; en otro 
sentido, Frister, GA, 1985, pp. 553 ss., 564. Tampoco es exhaustiva (en otro sentido de nuevo Fris
ter, loe. cit., p. 563); el que una interpretación puramente subjetiva permita rematarla puede pasar 
a un segundo plano, ya que en todo caso ello no cabe mantenerla objetivamente: Ni siquiera están 
mencionadas las muertes en tiempo de guerra o en el marco del art. 20.4 GG!

78 En definitiva igualmente Schmidháuser, AT, 9/88.
79 En el estado de necesidad justificante existe un problema análogo; al respecto infra 13/42, 

con más bibliografía.
80 En supuestos de patrullas defensivas ciudadanas, análogamente, las libertades de la legíti

ma defensa (propia o de terceros) pueden percibirse como amenaza a la paz jurídica; vid. Arzt, 
Schafístein-Festschríft, pp. TI ss., 86 s.; Schaffstein, Schrdder-Gedáchtnisschríft, pp. 97 ss., 102; 
vid. también supra con respecto al auxilio necesario del Estado, 12/9 ss.

81 Por ejemplo con arreglo al art. 45, párrafo 2, inciso 3, Bay.PAG de 24 de agosto de 1978, 
GVB1., p. 561; igualmente con arreglo al § 41, párrafo 2, inciso 3, del Proyecto modelo de Ley 
policial unitaria de la Federación y de los Lánder, reproducida en Heise, Musterentwurf (1978).

82 Lo mismo cabe afirmar en relación con la sujeción de los medios (art. 40.4 Bay.PAG), con 
la exigencia de amenaza (art. 43 Bay.PAG; § 13 UZwG, de 10 de marzo de 1961, BGB1., 1, p. 165), 
con la subsidiariedad del uso de armas de fuego (art. 45 Bay.PAG; § 12 UZwG), etc. Críticamente 
sobre la argumentación que aquí se emplea, Frister, GA, 1988, pp. 291 ss., 298, con nota 32.
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te de la actualidad de la agresión y que se vincule la defensa al peligro más le
jano temporalmente 83.

2. La mencionada canalización de la actuación policial se convertiría en 42 
obsoleta, y se perdería el carácter formal de Estado de Derecho, si la policía 
pudiera invocar, no sólo la legitimación para el empleo de la fuerza en ejerci
cio de la autoridad, sino también al elemento de la necesidad de la legítima de
fensa (de terceros) como cláusula general 84 *, máxime cuando la legítima defen
sa (de terceros), como derecho cívico, cae fuera de las competencias y de las 
obligaciones de actuar, de modo que cada policía concreto tendría que decidir 
por sí solo sobre su intervención . Así pues, no es adecuada la legítima de
fensa por parte de la policía 86■ 87. Naturalmente, el agente de policía sigue sien
do ciudadano y tiene los derechos de un ciudadano; no obstante, en tanto que

83 La contraposición entre la competencia policial y el § 32 StGB no es la que existe entre 
proporcionalidad y desproporción; también el § 32 permite únicamente una defensa proporciona
da, pero que no ha de interpretarse como proporcionalidad de bienes, sino como ponderación en
tre Derecho e injusto (a este respecto, en términos semejantes, Bockelmann-Volk, AT, § 15, B, 
I, 4; Schroeder, Maurach-Festschrift, pp. 127 ss., 139). La competencia policial que llegase hasta 
la defensa que está justificada por el § 32 sería desproporcionada en tan escasa medida como, 
p. ej., la pena privativa de libertad es desproporcionada para la delincuencia económica.

84 Así no obstante la doctrina dominante en Derecho penal; Bockelmanrt, Dreher-Festschrift, 
pp. 235 ss.; Gósseí, SuS, 1979, pp. 162 ss., 165; Kíose, ZStW, 89, pp. 61 ss., 79; Lange, JZ, 1976, 
pp. 564 ss., 547; Rupprecht, JZ, 1973, pp. 263 ss., 264 s.; Schwabe, Notrechtsvorbehalte, 
pp. 38 ss., 51 ss., 54 ss.; el mismo, NJW, 1974, pp. 670 ss., 672; el mismo, JZ, 1974, pp. 634 ss.; 
el mismo, NJW, 1977, pp. 1902 ss.; Seebode, Klug-Festchrift, pp. 359 ss., 371 ss.; LK  9-Baldus, 
§ 53, núm. marg. 19; LK-Spendel, § 32, núm. marg. 263 ss.; Lackner, § 32, nota 3 b; Schónke- 
Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 42 c, con exposición detallada del estado de la discusión en 
núm. marg. 42, de b a d.

83 Acertadamente Drews-Wacke-Vogel-Martens, Gefahrenabwehr, p. 548; de otra opinión no 
obstante, Schwabe, Notrechtsvorbehalte, p. 58.

86 En este sentido, con distinta fundamentación y distinto alcance, Blei, JZ, 1955, pp. 625 ss.; 
el mismo, AT, § 40, II, 4; Haas, Notwehr, pp. 319 ss.; Amelung, NJW, 1977, pp. 833 ss., 840; el 
mismo, NJW, 1978, pp. 623 s.; Sydow, JuS, 1978, pp. 222 ss., 224 s.; Lerche, v. der Heydte- 
Festschrift, t. II, pp. 1033 ss., 1044 ss., 1048; Kunz, ZStW, 95, pp. 973 ss., 981 ss.; SK-Samson, 
§ 32, núm. marg. 35; tendencialmente también Drews-Wacke-Vogel-Martens, Gefahrenabwehr, 
p. 547 s.; vid. asimismo BVerfG, 33, pp. 1 ss., 17. En favor de un derecho a la legítima defensa 
de terceros limitado por la proporcionalidad de los bienes afectados, Seelmann, ZStW, 89, 
pp. 36 ss., 50 ss.; en definitiva igualmente Dreher-Tróndle, núm. marg. 6, ante § 32; en favor de 
una limitación con arreglo a los haremos del estado de necesidad defensivo, Schaffstein, Schróder- 
Gedáchtnisschrift, pp. 97 ss., 112 s. En favor de restringir por medio de «deberes de protección... 
también frente a aquel de quien parte la amenaza», Stratenwerth, AT, núm. marg. 442. Con res
pecto al Derecho suizo, vid. Donatsch, Beurteilung, pp. 82 s.

''f7 Eí elemento de ía adecuación (Gebotenseín) en el § 32 no ha de entenderse como «ser re
comendable» (Befohlensein), sino como «ser apropiado» (Angebrachtsein). Se trata de un concep
to global —dudoso desde el punto de vista del Estado de Derecho— para restringir la legítima de
fensa; vid. BT-Druscksache, V/4095, p. 14; Baumann-Weber, AT, § 21, II, 1 a, in fine; Krey, JZ, 
1979, pp. 701 ss., 713 s.; vid. además Lenckner, GA, 1968, pp. 1 ss., 2 ,6; Himmelreich, GA, 1966, 
pp. 129 ss., con evidente subdivisión equivocada de este concepto; de otra opinión, Kratzsch, Gren- 
zen, pp. 44 ss.; el mismo, GA, 1971, pp. 65 ss., 91 s., que, debido al art. 103.2 GG, impone con 
respecto al $ 32 StGB la prohibición de interpretar, olvidando no obstante la distinción entre in
terpretación generadora de sistema —admisible— y de valoración libre —prohibida—. Contra 
Kratzsch, acertadamente, Stree, en: Einführung, p. 36; con respecto a la controversia sobre la va
lidez del principio de legalidad para las causas de justificación, vid. Krey, Studien, pp. 233 ss., y 
supra 4/44.
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como policía persigue repeler un ataque, no es adecuado su actuar, al igual que 
no lo es la defensa particular junto a la defensa policial 88. Para la solución es 
indiferente si se trata de legítima defensa de terceros por parte de la policía en 
favor de particulares o si se ve atacado un agente estando de servicio 89.

3. a) La cláusula que se suele emplear en las legitimaciones a la poli
cía 90 en el sentido de que queda intacta la legítima defensa —o el efecto jurí- 
dico-civil y penal de la legítima defensa— 91 se queda sin contenido, ya que la 
legítima defensa (de terceros) en la defensa por parte de la policía está jurídi
camente excluida 92.

b) No es evidente que una actuación policial que sobrepase la legitima
ción policial, pero que se mantenga dentro del marco de la legítima defensa de 
terceros, sea algo más que una contravención de los deberes policiales 93, es 
decir, que sea lesión antijurídica del bien afectado por el rechazo de la agre
sión. La ñnalidad de la prevalencia de las normas especiales que regulan la ac
tuación soberana no es ante todo la protección del agresor, sino la del Estado 
de Derecho, y en todo caso, a través de ella, también la del agresor. Natural
mente, a la inversa, es decir, en casos de arrogación de competencias sobera
nas por parte de particulares, p. ej., sobrepasando los estrictos límites del auxi
lio necesario del Estado o no respetando la prevalencia de la intervención es
tatal en la legítima defensa de terceros, no se castigará sólo por usurpación de 
funciones (§ 132 StGB), sino (también) por la lesión del bien afectado por la

88 Al respecto infra 12/45; vid. asimismo Drews-Wacke-Vogel-Martens, Gefahrenabwehr, 
p. 548; en otro sentido sobre todo Bockelmann, Engisch-Festschrift, pp. 456 ss., 467; con buen cri
terio en contra a su vez Lerche, v. der Heydte-Festschrift, t. II, pp. 1033 ss., 1040.

89 Lerche, v. der Heydte-Festschrift, t. II, pp. 1033 ss., 1041 s.; de todos modos, el derecho 
a la legítima defensa ante ataques contra el propio policía (en ocasiones también en caso de ata
ques contra sus allegados) existiría según Blei, JZ, 1955, pp. 625 ss., 627; Amelung, NJW, 1977, 
pp. 833 ss., 839 s.; el mismo, JuS, 1986, pp. 329 ss., 332 s.; Maurach-Zipf, AT, I, § 26, núm. 
marg. 34; Krey y Meyer, ZRP, 1973, pp. 1 ss., 4; LK-Hirsch, §34, núm. marg. 18 s. (en favor de 
la defensa en estado de necesidad)-, Schünemann, GA, 1985, pp. 341 ss., 365 s.

9,1 Referencias bibliográficas en Drews-Wacke-Vogel-Martens, Gefahrenabwehr, t. I, 2.* ed., 
1975, p. 331.

91 Por ejemplo, art. 39.3 Bay.PAG (nota 81); § 35.2 del Proyecto modelo (nota 81). La cláu
sula señala que los Lander respetarán su falta de competencia legislativa para regular la legítima 
defensa y que no asumirán la legítima defensa en tanto que Derecho de Land como competencia 
policial.

92 Esta solución puede que haga necesaria una interpretación extensiva de algunas competen
cias policiales de intervención; al respecto Lerche, v. der Heydte-Festschrift, t. II, pp. 1033 ss., 
1048. Acerca de los derechos a la autoprotección de las fuerzas armadas aliadas estacionadas en 
la República Federal Alemana, vid, la controversia entre Lübbe-Wolff, NJW, 1983, pp. 2222 ss., 
y Batstone y Stiebritz, NJW, 1984, pp. 70 ss.

93 La cláusula podría, pues, entenderse en el sentido de que la concurrencia de legítima de
fensa no descarta la persecución con arreglo al Derecho disciplinario. Tal solución se corresponde 
con la situación en los §§ 218 ss. StGB; dada una mera infracción de los requisitos procedimenta- 
les, necesarios para la justificación, de asesoramiento o comprobación médica, no se castiga por 
interrupción del embarazo, sino por infracción del aseguramiento procedimental de los §§ 218 b, 
219 StGB; análogamente, la cláusula para la legítima defensa la entiende como escisión de la an- 
tijuridicdad Kratzsch, NJW, 1974, pp. 1546 s.; KIose, ZStW, 89, pp. 61 ss., 79; Schmidháuser, en: 
Aktuelle Probleme, pp. 53 ss., 60; Seebode, Klug-Fetschrift, pp. 359 ss, 371 ss.; en definitiva tam
bién Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, núm. marg. 334 (actuación administrativa con 
infracción de deberes de cargo, pero no punible); vid. también Amelung, Einwilligung, p. 118, 
nota 11; bibliografía detallada en Haas, Notwehr, p. 318, nota 13.
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defensa; del mismo modo se decide —por falta de regulación específica— cuan
do faltan los demás presupuestos de la justificación, de carácter asegurador, p. 
ej., no respetando la limitación de la legítima defensa a la agresión actual. En 
tanto que falten preceptos penales específicos para la actuación ya no permiti
da por el Derecho policial, habrá que castigar también en estos casos por el de
lito que constituye la lesión del bien afectado por la defensa, aun cuando en
tonces la pena no se imponga primordialmente por la lesión del bien (en ma
nos del agresor), sino por la infracción de la sujeción propia del Estado de De
recho 94. El grado de injusto 95, disminuido por lo general, se tiene en cuenta 
en la determinación de la pena.

C . L a  lim ita c ió n  d e  la  le g ít im a  d e fe n sa  ju n to  a l a c tu a r  d e  la  a u to r id a d

Cuando la policía ha comenzado a repeler la agresión y también es capaz 45 
de llevarlo a cabo, da comienzo la fase del rechazo de la agresión estatalmente 
organizada. Una defensa privada pondría en tela de juicio la competencia es
tatal para la defensa organizada; así pues, decae la legítima defensa 96. No se 
puede, por tanto, llegar a la situación en que un particular emprenda la defen
sa necesaria que un policía presente ya no está autorizado a prestar por el prin
cipio de proporcionalidad u otras limitaciones, sobre todo con relación al uso 
de armas de fuego.

Una acción de defensa que, estando presente la policía, se lleva a cabo por 
un particular constituye injusto por la difuminación de las competencias que de
termina, y sólo a través de este motivo también por la lesión de los bienes del 
agresor. El injusto se modifica, pues, paralelamente a como se modifica cuan
do la policía recurre a la legítima defensa.

D . L a  lim ita c ió n  p o r  la  g a r a n t ía  d e  la  s o lid a r id a d  m ín im a

1. El elemento de la necesidad no equivale en la legítima defensa a la pro- 46 
porcionalidad de los bienes; el agredido sólo ha de preocuparse de los bienes 
del agresor en la medida en que ya no debe lesionarlos por no ser necesario.

94 Detalladamente, Haas, Notwehr, pp. 329 ss.
95 Kern, ZStW, 64, pp. 255 ss., 264 s.; Lenckner, Notstand, pp. 32 ss., 36; Haas, Notwehr, 

p. 338; Krümpelmann, Bagatelldelikte, pp. 27 ss., 30 s.
96 Controvertido; la solución del problema no se deducirá a menudo expresamente, sino que 

habrá que extraerla del contexto. Expresamente en favor de que la legítima defensa pase a un se
gundo plano (con distinto alcance; de acuerdo con la opinión que aquí se propugna, se trata de 
que la legítima defensa cese ante la asunción por la policía que se halla presente; la necesidad de 
ocuparse de la presencia de la policía se rige, por el contrario, por los principios de la necesarie- 
dad, supra 12/33), Arzt, Schaffstein-Festschrift, pp. 77 ss., 84; Bockelmann, Honig-Festschrift, 
pp. 19 ss., 30; Haas, Notwehr, pp. 289 ss., con bibliografía; Merten, Rechtsstaat und Gewaltmo- 
nopol, pp. 56 s., interpretando, cuestionablemente, la legítima defensa como violencia transferida 
o delegada; Wagner, Notwehrbegründung, pp. 61 s.; Bitzilekis, Tendenz, pp. 74 ss.; Eb. Schmidt, 
Lehrkommentar, I parte, p. 37, núm. marg. 6, p. 167, núm. marg. 286; Schónke-Schróder-Lenck
ner, § 32, núm. marg. 41; LK-Spendel, § 32, núm. marg. 234; de otra opinión, Suppert, Studien, 
pp. 283 s.; Rudolphi, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 371 ss., 390 ss.; en lo esencial tam
bién Fuchs, Notwehr, p. 140.



482 GÜNTHER JAKOBS

Esta regulación, conforme a la cual en caso de aplicación ilimitada se puede 
matar en un caso extremo a varios miembros de una banda de asaltantes para 
defender bienes de escaso valor, contradice la idea básica del § 323 c StGB, se
gún la cual en situaciones de necesidad, en interés público 91, también están 
obligadas a la solidaridad mutua las personas que por lo demás no se encuen
tran en ninguna relación especial. La superación de esta contradicción es una 
de las concreciones de la adecuación de la legítima defensa 97 98 99 100.

De todos modos, con arreglo al § 323 c StGB, sólo se castigará la negación 
de esta solidaridad en las desgracias o en situaciones de necesidad colectiva, 
mientras que en la legítima defensa se trata de la solidaridad para con un agre
sor que ha de responder como causante culpable de la situación de conflicto. 
No obstante, la idea básica del precepto es pertinente, dado que la decisión so
bre si el agresor ha de responder por las consecuencias él solo, o si puede con
fiar en la solidaridad mínima, no depende sólo de si el agresor se sitúa por sí 
mismo en la situación de conflicto, sino también de en qué medida lo hace. 
Dado que el agresor es de todos modos enteramente responsable de la situa
ción de conflicto, el deber de tener en cuenta sus intereses se puede conectar 
con requisitos más estrictos que en el § 323 c StGB, pero tal deber no acaba 
en caso de ataque antijurídico " . Con todo, es dudoso si el alcance de la res
ponsabilidad también se rige por el § 323 c StGB o por el respectivo delito de 
lesión. Esto último será el caso en la defensa ofensiva (Trutzwehr) 10°, pues en 
los demás supuestos, es decir, en la actuación que tiene lugar sólo en el propio 
ámbito de organización, se responde de acuerdo con las reglas generales por el 
§ 323 c StGB (vid. supra 7/60, 65). Ejemplo: El agredido, para evitar un alla
namiento de morada insignificante, cierra la puerta ante el agresor que se le 
abalanza, quien, al no darse cuenta o no poderse ya detener, se abre la cabeza 
contra ésta; § 323 c StGB mediante hacer activo (vid. supra 7/66).

2. Pormenores 101

47 a) Ya no se puede fundamentar un deber de andarse con miramientos 
cuando el agresor asume dolosa y culpablemente el riesgo de las consecuencias

97 En tanto que —como se señala a continuación— decae la legítima defensa, subsiste, como 
en el § 323 c StGB, un deber resarcitario, de carácter jurídico-público, del Fisco frente al agredi
do; de otra opinión, Dilder, Hübner-Festschrift, pp. 443 ss., 457. Acerca de las condiciones que 
son necesarias para hacer tolerable la renuncia a la legítima defensa (también asunción fáctica por 
parte de la policía), vid. Arzt, Schaffstein-Festschrift, pp. 77 ss., 84 ss.; Schaffstein, Schróder-Ge- 
dáchnitsschríft, pp. 97 ss., 100.

98 Vid. supra nota 87; con respecto a la historia de las restricciones, vid. Eb. Schmidt, Nie- 
derschriften, t. II, apéndice 21, pp. 51 ss.

99 No cabe detallar más las valoraciones; en todo caso es erróneo todo lo que la proporcio
nalidad modifica, con respecto al § 323 c StGB, en contra del agredido.

100 La consecuencia de la vulneración de la solidaridad mínima, en la defensa ofensiva, puede 
determinar responsabilidad por el correspondiente delito de lesión por comisión, porque tal defen
sa no sólo es una organización que se lleve a cabo dentro del propio ámbito de organización, sino 
una intervención en un ámbito ajeno (dudoso).

101 Que se excluya la legítima defensa en caso de agresiones mínimas, de conformidad con las 
reglas b y c, pero no la excepción de la exclusión según la regla a, también lo acepta la doctrina 
dominante, naturalmente con fundamentación y alcance sumamente distintos (amplia bibliografía 
en Kühl, Jura, 1990, pp. 244 ss., 249 s.).
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de la defensa en la medida necesaria en concreto, pues al igual que la catástro
fe causada dolosamente no determina ningún deber de salvación en favor del 
autor doloso, el agredido no tiene por qué preocuparse de aquello de lo que 
el agresor no se ha preocupado conscientemente de modo completamente im
putable. Por lo demás:

b) El derecho a la legítima defensa sólo se limita cuando el agredido está 
obligado a sacrificarse con arreglo a los principios de la omisión del deber de 
socorro. Así pues, sólo tiene que renunciar a bienes de valor insignificante o 
sustituibles.

1. Sobre todo se atiende a que falta el «interés en preservar el Derecho». Esta fórmula abar
ca la restricción de la legítima defensa admisible, según la doctrina extendida, contra agresores in
culpables. Para los ataques mínimos, ha de añadirse que la preservación del Derecho no se pre
tenda a cualquier precio. Lo cual equivaldrá a la fórmula, que aquí se propone, de la solidaridad 
mínima. Jescheck, AT, § 32, III, 3 b; Schdnke-Schróder-Lenckner, § 32, núm. marg. 50; SK-Sam- 
son, § 32, núm. marg. 22 ss.; Krause, Bruns-Festschrift, pp. 71 ss., 82; Lenckner, GA, 1968, 
pp. 1 ss., 4; Roxin, ZStW, 93, pp. 69 ss.; Schumann, JuS, 1979, pp. 559 ss., 565; vid. también 
Dubs, SchwZStr., 89 (1973), pp. 337 ss., 347; Wagner, Notwehrbegründung, pp. 83 ss.; de hecho 
también Montenbruck, pp. 27 ss., 74: no hay «suficiente puesta en peligro del ordenamiento de la 
paz jurídica».

2. En ocasiones se argumenta desde el principio de oportunidad de la persecución penal (o 
de la persecución de una contravención), lo que desde luego sólo sería correcto si la legítima de
fensa se asemejase a un a pena, y tampoco se ajusta al hecho de que el bien atacado no tiene por 
qué estar protegido penalmente y además, cuando falta dicha protección, no tiene por qué ser de 
escasa importancia (p. ej., no: la esfera privada, la posibilidad de utilizar cosas valiosas); Bockel- 
mann, Honig-Festschrift, pp. 19 ss., 30; Otto, Würtenberger-Festschrift, pp. 129 ss., 146 s.

3. En ocasiones se caracteriza como abuso de derecho el repeler ataques mínimos mediante 
graves lesiones de bienes del atacante, lo que es equivocado (crítica acertada en Schmidháuser, 
AT, 9/109; el mismo Studienbuch, 6/73 ss.; el mismo, Honig-Festschrift, pp. 185 ss., 188), dado 
que quien se defiende, al salvarse, no sólo se encamina a dañar al agresor; Callas, DRZ, 1949, 
pp. 423; Schaffstein, MDR, 1952, pp. 132 ss., 135; así también la jurisprudencia dominante; BGH, 
NJW, 1956, p. 920; BGH, StV, 1982, pp. 219 ss., 219 s., 220 (en definitiva con buen criterio); 
OLG Braunschweig, MDR, 1947, pp. 205 s.; OLG Hamm, NJW, 1977, pp. 590 ss.; BayObLG, 
NJW, 1954, pp. 1377 s.; BayObLGSt., 1964, pp. 111 ss.; LG München, NStZ, 1989, pp. 25 s. (con 
baremo demasiado riguroso; acertadamente crítico Schroeder, JZ, 1988, pp. 567 ss., 568; Beuike, 
Jura, 1988, pp. 641 ss., 644 s.; Mitsch, NStZ, 1989, pp. 27 s.; el mismo, JA, 1989, pp. 79 ss., 88; 
Puppe, JZ, 1989, pp. 728 ss.); vid. también RG, 23, pp. 116 s. in fine-, sin diferenciar (contrario 
al Derecho natural), OLG Stuttgart, DRZ, 1949, pp. 42 s. Errónea la sentencia BayObLG, NJW, 
1963, pp. 824 s. (abuso de derecho en caso de amenaza de muerte para defender una plaza de apar
camiento: Es rápido y fácil sustraerse a la amenaza, de modo que no despliega efecto desmesura
do). BGH, 26, pp. 51 s., 52 acoge acertadamente a la solidaridad mínima en la adecuación {Ge- 
botensein), pero no explícita los haremos de decisión. Más jurisprudencia en Suppert, Studien, 
p. 58; vid. también Frister, GA, 1988, pp. 291 ss., 310 ss.

4. Como «prohibición de exceso o de desmesura» se interpreta la restricción en LK-Spendel, 
§ 32, núm. marg. 314. Dilcher (Hübner-Festschrift, pp. 443, 460 s.) pretende aplicar un «principio 
de proporcionalidad», conforme al cual la vida y la integridad corporal serían en todo caso iguales 
y primarían ambas sobre los valores materiales, los cuales, entre ellos, tendrían a su vez el mismo 
rango, sin consideración al valor económico. Así pues, para evitar un chichón se podría matar, 
pero para evitar la pérdida de todo un patrimonio conseguido con una vida de esfuerzo no cabría 
infligir ni un chichón (?). Vid. como crítica de la proporcionalidad así entendida, infra 13/25.

5. Similarmente al planteamiento que aquí se propugna, pero discrepando en el desarrollo, 
Kratzsch, Grenzen, pp. 173 ss.

6. De otra opinión (se trata siempre de la defensa de la vigencia práctica del ordenamiento 
jurídico), Schmidháuser, Honig-Festchrift, pp. 185 ss., 190 s.; el mismo, AT, 9/104 in fine; el mis
mo, Studienbuch, 6/75; vid. también RG, 55, 82 ss., 85 s.
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Por lo demás, sigue estando permitida la legítima defensa en todo el ámbi
to de aquellos daños de la defensa cuya producción (que amenaza realizarse) 
no constituye ninguna desgracia. Ejemplo: También los bienes insignificantes 
pueden defenderse golpeando ai agresor. Así pues, no se trata de una propor
cionalidad absoluta entre bienes 1 .

c) Cuanto menos responsable sea el agresor por el caso conflictivo, antes 
le ampara la solidaridad mínima; los ataques por error preceden, pues, a los 
imprudentes o dolosos. Ejemplo: A quien, por información errónea, insiste en 
aparcar en un aparcamiento privado aduciendo que el lugar es público, no se 
le puede apartar del aparcamiento al costo de romperle una pierna, pero sí a 
quien se cuela allí confiando en la debilidad de la defensa del titular.

48 3. Por los mismos principios se rige también el llamado —desde Oet-
ker— 103 rechazo de meras impertinencias o desórdenes (Unfugabwehr), es de
cir, el rechazo de aquellos ataques que se aproximan al comportamiento social
mente adecuado (perturbaciones del descanso nocturno, p. ej., cantando a ple
no pulmón tras un festejo popular). Aquí sólo es adecuado el rechazo mode
rado, pero no el que ocasiona graves lesiones 1<M. Ello es igualmente aplicable 
cuando la suma de las lesiones individuales es bastante importante (perturba
ción del descanso nocturno de todo un bloque de viviendas), pues la importan
cia sólo se concibe como perturbación de bienes generales y para éstos rigen 
las reglas de la legítima defensa del Estado (supra 12/9 ss.).

E. La limitación por provocación previa * 103 104 105

49 1. En varias de las regulaciones del Derecho penal se puede colegir que
los bienes que su titular pone en juego se evalúan en menos que los bienes pro
tegidos. El fundamento de esta «devaluación» reside en que el titular de un 
bien, titular que ciertamente no lo lesiona él mismo, y que tampoco consiente 
en su lesión, sí lo introduce imputablemente en una situación de conflicto en 
la que para solucionarlo debe soportar su parte de perjuicios necesarios para 
el bien, al igual que en su caso los demás ¡ntervinientes imputablemente en el 
conflicto deben soportar su parte.

Esta idea jurídica cabe deducirla incipientemente del § 33 StGB, de la ex
clusión de la exculpación por el daño causado, y más claramente del § 33 StGB, 
de la renuncia a la pena a pesar del exceso en la legítima defensa; especialmen
te clara se muestra en el § 213, 1." grupo de casos, StGB, conforme al cual des
ciende drásticamente ia medida de ía pena para eí actuar doloso cuando eí au-

1,12 En el mismo sentido, Baumann-Weber, AT, § 21, 11, 1 a, in fine.
103 Frank-Festgabe, t. 1, pp. 359 ss., 361 s.
104 Vid. al respecto Jescheck, AT, § 32, III, 3 b (por lo general no hay ataque antijurídico); 

Schmidhauser, Honig-Fetschrift, pp. 185 ss., 197; Wagner, Notwehrbegründung, pp. 58 s.; Bitzile- 
kis, Tendenz, pp. 125 ss. En favor de la preeminencia, por principio, de la defensa estatal para re
peler desórdenes, Arzt, Schaffstein-Festchrift, pp. 77 ss., 82.

105 No se trata aquí de autoría mediata a través de un instrumento que actúa justificadamen
te: Quien en concepto de autor determina una situación de estado de necesidad justificante, res
ponde como autor mediato por las lesiones de bienes que son necesarias para la solución del con
flicto; al respecto infra 21/81 ss.
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tor «sin culpa propia, debido a malos tratos a él mismo o a uno de sus fami
liares, o debido a una ofensa, fue movido a ira por la persona muerta, y como 
consecuencia cometió el hecho en el acto». Aun cuando la responsabilidad del 
que agrede antijurídicamente no permite «aplastar» al provocador, sin embar
go el provocador, de acuerdo con el § 213 StGB, debe soportar en parte los 
costes de la solución del conflicto.

Se trata de un fundamento de imputación derivado del contexto de funda- 
mentación de la injerencia (vid. infra 29/29 ss.). El coste de la solución del con
flicto tiene que soportarlo (en su caso, compartirlo) quien ha creado el peligro 
que se desencadena, de modo que no se puede asignar (enteramente) a ningu
na otra persona; del mismo modo, la provocación limita también la legítima de
fensa de terceros prestada a favor del provocador 105a.

2. Consecuencias 106

a) La transferencia de esta idea jurídica a la legítima defensa da por re
sultado, de entrada, que el derecho a la legítima defensa nunca decae del todo

105' Vid. al respecto infra M itsch , 1986, pp. 533 ss.
106 En cuanto al planteamiento, como aquí M arxen , Grenzen, pp. 56 ss. (en contra B itzilek is, 

Tendenz, pp. 164 ss.; vid. asimismo C hoi, Notwehr, pp. 95 ss.); en términos semejantes M onten- 
bru ck , Thesen, pp. 41 ss. En general en contra de tener en cuenta la provocación, B ind ing , Nor
men, t. II (1), pp. 621 ss., 625; v. L isz t-S ch m id l, Strafrecht, § 33, II, 1 a, con bibliografía sobre el 
estado de la cuestión por aquel entonces; B o ckela m n n , Honig-Festschrift, pp. 19 ss.; B ockelm ann- 
V o lk , AT, § 15, B, I, 2 f ;  L K -S p en d e l, § 32, núm. marg. 281 ss. (en contra de Spendel, vid. Schü- 
n em a n n , GA, 1985, pp. 341 ss., 367 ss.); Frister, GA, 1988, pp. 291 ss., 310; H assem er, Bockel- 
mann-Festchrift, pp. 225 ss., 243 s., que considera —con buen criterio— a los intentos usuales de 
restringir en caso de provocación como «retroceso a un estado prepositivo de decidir y argumen
tar» (p. 227), pero que, al negar toda restricción, subestima las posibilidades de una dogmática 
que no hace sus argumentos a la medida de una sola institución jurídico-penal, sino que se orienta 
a formar una sistemática. En favor de tener en cuenta la provocación sólo en la determinación de 
la pena, H ille n k a m p f, Vorsatztat und Opferverhalten, pp. 125 ss.

De acuerdo con L e n c k n e r , GA, 1961, pp. 299 ss.; S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. 
marg. 23, ante § 32; Schróder, JR, 1962, pp. 187 ss.; Bertel, ZStW, 84, pp. 1 ss., 14 ss., sería po
sible la imputación de tas consecuencias del comportamiento defensivo mediante la imputación de 
la provocación  co m o  acción típica-, con arreglo a tal solución, la legítima defensa sigue siendo —li
mitadamente (sobre todo esquivar debe preceder a repeler)— posible tras una provocación, lo que 
sin embargo dejaría intacta la responsabilidad por la provocación como actio ¡ilicita in causa. En 
esta construcción, para determinar el dolo o la imprudencia hay que atender a la situación en el 
momento de la provocación, pero no en el de la defensa (vid . no obstante también H ruschka , AT, 
pp. 381 ss.). Crítica pormenorizada de la actio illicita in causa en R o x in , ZStW, 75, pp. 541 ss., 
545 ss.; C onstad in id is , Actio illicita, pp. 46 ss., 131 ss.; N eu m a n n , Zurechnung, pp. 149 ss.

Otra teoría pretende negarle al provocador la justificación (R o x in , ZStW, 75, pp. 541 ss., 
556 ss., 583; S K -S a m so n , § 32, núm. marg. 25 ss.; Stratenw erth, AT, núm. marg. 436) siempre que 
el comportamiento de provocación esté prohibido o ético-socialmente desaprobado (?) (limitándo
se al comportamiento prohibido con la intención de provocar un ataque, en la actualidad R o xin , 
ZStW, 93, pp. 68 ss., 90 s.; W agner, Notwehrbegründung, pp. 69 ss., 72 ss.), con diferencias acer
ca de la situación en caso de provocaciones imprudentes, etc. Incluso en la provocación intencio
nada antijurídica, es decir en la incitación querida a otro mediante hacer antijurídico, sin embargo 
el provocador carece de dominio del hecho sobre el ataque antijurídico que recae sobre él (más 
exactamente: no es preeminentemente responsable), de modo que axiológicamente no cabe fun
damentar un deber de soportar ante al agresor (Jescheck, AT, § 32, III, 3 a). Así pues, esta solu
ción no reporta ventaja material alguna con respecto a la de la actio illicita in causa. Sobre todo.
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en la provocación; pues dado que una agresión antijurídica en el sentido del 
§ 32 StGB presupone la culpabilidad, el propio agresor es también responsable 
del conflicto, de modo que está vedada una solución sólo a costa del provocar 
dor. Ejemplo: En la situación del § 123,1.” grupo de casos, StGB, la agresión 
del homicida no tiene por qué soportarse, en virtud del precepto, sin oponer 
resistencia.

b) La transferencia da por resultado además que las personas que no han 
vinculado imputablemente sus bienes con el conflicto no sólo pueden defender
se enteramente, sino que también pueden ser defendidas por el provocador. 
Ejemplo: Si en una situación encuadrable en el § 213 c StGB el ofendido ataca 
al ofensor y a su mujer —que no participa— , la defensa de la mujer sigue las 
reglas generales 107.

c) Además, resulta que la provocación ha de ser un comportamiento com
pletamente imputable (culpable), pues de lo contrario la imputación al agresor 
sería más intensa que la imputación al provocador, de modo que seguiría sien
do adecuada la legítima defensa con su reparto unilateral de costes. También 
se puede tener en cuenta una provocación cuando a su vez ha sido provocada: 
es, pues, posible la provocación recíproca, es decir, la responsabilidad recípro
ca por lo agresivo de la situación I08. Ejemplo: Así como el ofensor sólo tiene

la idea de abuso de derecho no puede servir de base al resultado, ya que en la situación de defensa 
se da motivo para el ejercicio, y antes de la situación no se ejercita ningún derecho a legítima de
fensa (ejemplo: Elúso de una alarma de incendios por parte del propio incendiario doloso no cons
tituye abuso de señales de alarma; contra la aplicación de la idea de abuso de derecho, N e u m a n n , 
Zurechnung, pp. 154 ss., con bibliografía. La limitación a tenor de la «ratio» del precepto (B itzi- 
lek is , Tendenz, pp. 170 ss.) incurre en círculo vicioso, pues ¡se trata precisamente de averiguar la 
«ratio»! En ocasiones está poco claro hasta qué punto los autores pretenden excluir también la jus
tificación por estado de necesidad; en todo caso, en favor de que quede la justificación p o r  estado  
de necesidad , S tra tenw erlh , loe. cit.; H ru sch ka , Dreher-Festschrift, pp. 189 ss., 108; tal solución 
conduce en definitiva a las consecuencias también aquí propuestas. S ch ó n eb o rn , NStZ, 1981, 
pp. 201 ss., 202 ss. determina la provocación en función del efecto en el provocado: La «exalta
ción emotiva comprensible y atendible» de éste (p. 203) limitaría el derecho a la legítima defensa.

Cuando en la provocación intencionada se niega la voluntad defensiva (K ratsch , Grenzen, 
p. 39), se confunden la (dudosa) probidad de la voluntad y el dato psíquico (concurrente induda
blemente) de esa voluntad. Otro tanto cabe afirmar de la opinión de que el provocador consiente 
en la lesión de sus bienes (M a u ra c h -Z ip f, AT, I, § 26, núm. marg. 43); crítico, acertadamente, H i- 
l le n k a m p f, Vorsatztat und Opferverhalten, pp. 127 ss. De acuerdo con N e u m a n n , Zurechnung, 
pp. 176 ss., 182, el provocador podrá haberse comportado al defenderse en el marco de lo nece
sario, pero ha de negársele, mediante una «regla dogmática de segundo orden» (al respecto infra  
17/58), que invoque la situación justificante que él mismo ha creado pérfidamente. Tal solución 
sitúa al provocador demasiado bien y al mismo tiempo demasiado mal: Admite que se repela la 
agresión con arreglo a principios de legítima defensa, aunque el provocador haya definido agresi
vamente la situación, pero al propio tiempo le hace responder jurídico-penalmente por toda la de
fensa, aun cuando la defensa necesaria también pertenece al ámbito de responsabilidad del que ata
ca antijurídicamente.

,m  Con respecto a este problema, vid. B itzilek is, Tendenz, pp. 190 ss.; M itsch , GA, 1986, 
pp. 533 ss. La formulación tan difundida de que quien provoca no está llamado a defender el or
denamiento jurídico (especialmente drástico, O lio , Würtenberger-Festschrift, pp. 129 ss., 144 s., 
que de este to p o s  deriva un abanico diferenciado de restricciones a la legítima defensa) pasa por 
alto la relatividad de las consecuencias de la provocación y ya no puede dar cuenta decuadamente 
del auxilio  necesario o legítima defensa de terceros.

"* Así se resolverán los reparos de H assem er, Bockelmann-Festschrift, pp. 225 ss., 232 ss. En 
virtud de la posibilidad de responsabilidad plural, la expresión «sin propia culpa» del § 213 StGB 
ha de leerse como «en (co-)responsabilidad de la víctima».
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derecho limitado a la defensa si el ofendido reacciona dándole puñetazos, del 
mismo modo éste sólo tiene derecho limitado a la defensa cuando el ofensor, 
incurriendo en exceso, para repeler los golpes agarra un cuchillo.

d) a’) Finalmente, la transferencia conduce a que, en los casos que que- 53 
dan de participación, culpable por ambas partes, en el conflicto, decae el ca
rácter culpable como motivo específico de distribución de costes. Así pues, la 
defensa necesaria debe determinarse dentro de la legítima defensa teniendo en 
cuenta criterios del estado de necesidad, y, dado que sigue estando presente la 
agresión antijurídica del provocado, según el punto de vista del estado de ne
cesidad defensivo (§ 228 BGB). De aquí se deduce que el agredido debe es
quivar el ataque en la medida de lo posible y, en otro caso, mantenerse en el 
marco de la proporcionalidad de bienes propia del estado de necesidad defen
sivo (con más detalle, acerca de ello, infra 13/46). Estas son las conclusiones 
de la jurisprudencia reciente 1(W.

b ’)  Se considera provocación sólo el comportamiento que fundamenta la 54 
corresponsabilidad por el ataque. Por una parte, tal es el caso en un ataque 
antijurídico del provocador, que a su vez desencadena un contraataque —ex
cesivo como defensa necesaria—. Quien configura la relación con otra persona 
agresivamente de modo antijurídico no se puede decir que no participe si el 
otro asume esa configuración de la relación. Por otra parte, se trata de que el 
agredido posterior y el futuro agresor ceden conjuntamente a lo agresivo, p. ej., 
provocando el agredido al agresor al ataque, abierta o concluyentemente, o 
bien reaccionando éste agresivamente a una interpelación. Es posible la pro
vocación imprudente 110 y en casos de temeridad no sólo en el ámbito teórico; 
ejemplo: El conductor desconsiderado coloca, con su modo de conducir, varias 
veces en situaciones de necesidad al posterior agresor. En casos de impruden
cia simple, o en casos de agresiones antijurídicas situadas ya al borde de la im
putación, la imputación al provocador pasará del todo a un segundo plano para 
dejar paso a la imputación del que ataca habiendo sido provocado. Ejemplo: * 60

1,19 En la jurisprudencia, de hecho se trata menos de legítima defensa en general que, especí
ficamente, del homicidio del agresor en legítima defensa (por lo general a manos de un agredido 
premeditamente armado). La jurisprudencia, al principio, no tenía en cuenta la provocación (RG,
60, pp. 261 s.; 65, pp. 163 ss., 165), pero luego, comenzando con sentencias tardías del Reichsge- 
richt (RG, 71, pp. 133 ss., 135; vid. no obstante, RG, 73, pp. 341 ss.), ha ido limitando creciente
mente el derecho a la legítima defensa, reduciéndose los requisitos de la provocación hasta la cau
salidad evitable; BGH, NJW, 1962, pp. 308 s., 309 (al respecto, en contra, B a u m a n n , MDR, 1962, 
pp. 349 s.; G u tm a n n , NJW, 1962, pp. 286 ss.; Schróder, JR, 1962, p. 187). En sentencias poste
riores se le imponen al provocador eludir la agresión, así como superiores deberes de soportar, sin 
negarle no obstante por completo el derecho a la legítima defensa; BGH, 24, pp. 356 ss., 358 s. 
(con comentario de L en ckn er , JZ, 1973, pp. 253 ss.; R o x in , NJW, 1972, pp. 1821 s.); 26, 
pp. 143 ss., que incluye un catálogo escalonado de la defensa permitida al provocador, pp. 145 s.: 
eludir —defensa de protección— defensa ofensiva, esta última, aun a costa de resultar lesionado 
levemente, sólo con medios suaves; BGH, NStZ, 1989, pp. 113 s., y pp. 2% s.; BGH, JR, 1989, 
pp. 160 s., con comentarios de H o m a n n  y M an, loe. cit., pp. 161 s.; vid . asimismo BGH, NJW, 
1990, p. 2263 s., 2264; muy impreciso BGH, NJW, 1983, pp. 2267, con comentario en definitiva 
favorable de L en ckn er , JR, 1984, pp. 340 ss. De acuerdo con BGH, 26, pp. 256 ss., ai provocador 
le está permitido defenderse del ataque con un medio de grave efecto si el agresor no desiste ante 
la defensa de contención.

"" Así también BGH, 24, pp. 356 ss.; 26, pp. 143 ss.; BGH, NStZ, 1988, pp. 450 s., con co
mentario de Sauren , loe. cit., p. 451.
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Quien se equivoca, con imprudencia simple, de puerta en su habitación de ho
tel, tiene todo el derecho a la legítima defensa contra la reacción agresiva an
tijurídica de la persona a la que ha molestado.

55 c’) No constituye provocación el comportamiento que no es ni agresión an
tijurídica ni una invitación a ésta; ello es asimismo aplicable cuando el compor
tamiento es socialmente raro, descortés (negativa a proporcionar una informa
ción que se facilitaría en un momento; negativa del cliente de un restaurante 
a admitir que más personas se sienten a su mesa) o inmoral (adulterio con una 
mujer cuyo marido ataca presa de la ira), y es totalmente independiente del as
pecto subjetivo que dirige la ejecución del comportamiento, sobre todo de una 
«intención de provocar», que no se manifiesta con claridad en dicha ejecu
ción 1U. Ejemplo: Quien entra en la casa donde vive, que ha sido ocupada por 
un camorrista, conserva todo el derecho a la legítima defensa, aun cuando esté 
deseando que se produzca la agresión 112.

56 e) De acuerdo con la regulación del § 213 StGB (y también del § 33 StGB) 
mediante la provocación sólo se ve afectado el derecho a repeler el ataque que 
tiene lugar en esa misma situación —definida agresivamente por el pro
vocador 113.

F. La limitación por los deberes derivados de la responsabilidad institucional

57 1. Las relaciones de garantía en virtud de responsabilidad institucional no 
están protegidas jurídico-penalmente de forma amplia, sino sólo limitadamente 
a los modos de conducta descritos típicamente. Sin embargo, algunas de estas 
relaciones, sobre todo el matrimonio y la relación paterno-filial, no apuntan a 
esta protección limitada, sino a una salvaguarda amplia, aun cuando su lesión 
no se concrete puntualmente en Derecho penal. Ejemplo: La falta de cariño 
de los padres para con sus hijos se opone al deber institucional, pero no realiza 
ningún tipo delictivo. La denegación —activa o por omisión— del cuidado de
bido, aun cuando no realice ningún tipo delictivo, constituye una infracción de 
deber y por tanto —en la medida en que sea culpable— ha de tratarse análo
gamente a una provocación.

58 Además, en estas relaciones de garantía existe una obligación de sacrificar
se más elevada —frente a la obligación de cualquiera— . Ciertamente, por el

1,1 Desde luego, si en la ejecución del comportamiento se ponen de manifiesto las ganas de 
pelea, se trata de una incitación a la agresión y por tanto de una provocación.

112 No de recibo BGH, NJW, 1962, pp. 308 s.; con poca claridad, pero en todo caso restric
tivamente, BGH, 24, pp. 356 ss., 359, habla de un «comportamiento reprobable jurídicamente» 
(¿es decir, antijurídico?); BGH, 27, pp. 336 ss., 338 (con comentario favorable de K ien a p fe l, JR,
1979, p. 72) aporta una definición muy moderada de provocación: «comportamiento que, valoran
do sensatamente todas las circunstancias del caso concreto, hace aparecer el ataque subsiguiente 
como consecuencia adecuada y previsible de la infracción de deber (¡sic!) del agredido». Queda 
abierto si como infracción de deber sólo se alude a un deber jurídico. Como aquí, BGH, NJW,
1980, pp. 2263 s.; asimismo BGH, NStZ, 1989, pp. 474 s., con comentario favorable de B eu lke , 
JR, 1990, pp. 380 ss.

1,3 BGH, NStZ, 1981, p. 138.
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trastorno de la institución que se pone de manifiesto en el ataque, la obligación 
de sacrificarse es más reducida que en las instituciones intactas ll3'' (t’«L <-nf ra 
19/125); sin embargo, en la legítima defensa entre las distintas partes de tales 
relaciones no se trata de la solidaridad mínima mencionada más arriba, sino de 
una mayor responsabilidad. Por tanto, al repeler ataques, p. ej., de un cónyu
ge, la parte agredida debe procurar desviar el ataque en mayor medida, o acep
tar menoscabos leves en sus bienes, antes de lesionar bienes existenciales del 
agresor 1I4. La legítima defensa de terceros por parte de la persona especial
mente obligada debería ser igualmente limitada. En eso es aquí la situación dis
tinta a la de los supuestos de provocación. La diferencia se explica por el dife
rente fundamento de origen del deber especial: como consecuencia de la orga
nización (en la provocación) o —aquí— institucionalmente.

2. También la canalización de la defensa frente a peligros, de la autori
dad, especialmente de la policía, hacia las autorizaciones para intervenir otor
gadas por normas especiales, conduce a una mayor obligación de soportar por 
competencia institucional (por el ordenamiento en su conjunto), pues al agente 
se le niega, incluso en agresiones contra él mismo, que pueda invocar la legí
tima defensa (discutido; vid. supra 12/42, con nota 89).

VIII. PARTICULARIDADES DE LA LEGITIMA DEFENSA 
DE TERCEROS (AUXILIO NECESARIO)

La formulación que se suele encontrar en relación con la legítima defensa 59 
de terceros 115 en el sentido de que está excluida la justificación contra la vo-

ll3' Así pues, también se tiene en cuenta la infracción de deber del agresor, especialmente 
intenso en virtud de la vinculación institucional; sólo que esta intensidad no comporta que decaiga 
la institución; ello lo pasa por alto Spendel, JZ, 1984, pp. 507 ss., 509; acertadamente, Loos, JuS, 
1985, pp. 859 ss., 863: Decae el deber intensificado de sacrificarse cuando ya no existe deber al
guno de mantener la vida conyugal.

114 Las proporciones no se han aclarado suficientemente en su concreción. En lo esencial como 
aquí, Geilen, JR, 1976, pp. 314 ss., 316, 318; Deubner, NJW, 1969, p. 1184; Marxen, Grenzen, 
pp. 38 ss.; el mismo, en: Vom Nutzen, etc., t. I, pp. 63 s.; Roxin, ZStW, 93, pp. 68 ss., 100 ss.; 
Schroth, NJW, 1984, pp. 2562 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 442; bibliografía pormenorizada 
en K ühl, Jura, 1990, pp. 224 ss., 252 s. Las sentencias sobre el tema ocultan el problema norma
tivo (¿qué hay que tolerar?) cognoscitivamente (¿cuán peligroso era el ataque?); BGH, NJW, 1969, 
p. 802; NJW, 1975, p. 62 s.; NJW, 1974, pp. 986, con comentario en lo esencial favorable de Mon- 
tenbruck, JR, 1985, pp. 115 ss.; distingue Loos, JuS, 1985, pp. 859 ss. (muerte del cónyuge que 
ataca para conseguir la llave para escapar de la vivienda, que está cerrada, con los doscientos mar
cos que ha robado a su pareja; el BGH aprecia justificación por legítima defensa —como poco, 
muy dudoso—). Más sentencias en Geilen, loe. cit., p. 316, nota 14. Rechazo de toda restricción 
en Engels, GA, 1982, pp. 109 ss., 114, 124, 124 s.; Spendel, JZ, 1984, pp. 507 ss.; Frister, GA, 
1988, pp. 291, 308; LK-Spendel, § 32, núm. marg. 310; vid. también Kratzsch, JuS, 1975, 
pp. 435 ss.; Montenbruck, Thesen, p. 44; Bitzilekis, Tendenz, pp. 120 ss.

113 Seelmann, ZStW, 89, pp. 36 ss., intenta suavizar, mediante la proporcionalidad de los bie
nes, no la propia legítima defensa, pero sí el auxilio a la legítima defensa, sin no obstante carac
terizar la posición especial de la víctima del ataque de modo que el prójimo solidario de la comu
nidad jurídica (Rechtsgenosse) (el indiferente no auxilia) no pudiera participar en ella; en contra 
de Seelmann, vid. Roxin, ZStW, 93, pp. 68 ss., 71, con nota 8; Seier, NJW, 1987, pp. 2476 ss., 
2477 s.
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luntad del agredido 116 es demasiado genérica. Más bien hay que dife
renciar 116 *:

A. Cuando el agredido no considera correcto solucionar el conflicto a cos
ta del agresor no está permitida la legítima defensa, si se trata de bienes dis
ponibles. Ejemplo: El agredido no quiere la muerte (en defensa necesaria) del 
agresor en un ataque a simples valores patrimoniales. Si el agredido no sólo 
quiere soportar, sino que consiente en el ataque, en caso de bienes disponi
bles, el ataque pierde ya su antijuricidad.

60 B. Si el agresor considera inapropiada la defensa por motivos que no afec
tan a la distribución de costes, sigue estando justificada la legítima defensa de 
terceros, en caso de bienes disponibles. Ejemplo: El agredido quiere realizar 
la defensa de propia mano, pero se le anticipa el auxiliador. El rehén no quiere 
la legítima defensa de terceros contra el secuestrador, porque teme las conse
cuencias negativas que ello le pueda acarrear para él mismo.

61 C. En relación con bienes no disponibles (la vida, de acuerdo con el § 216 
StGB) se aplican las reglas del auxilio necesario del Estado; aquí vincula tam
bién si el Estado prohíbe la acción de defensa.

62 D. La legítima defensa de terceros siempre es admisible cuando el agre
dido tiene la voluntad real de dejarse ayudar, bien sea esa voluntad efectiva 
conocida, cognoscible o incognoscible. Ejemplo: Quien repele al agresor en la 
creencia errónea de que la víctima quería soportar, no advierte la situación jus
tificante dada (al respecto, supra 11/18 ss.). Además, es admisible la legítima 
defensa dé terceros cuando el agredido no puede adoptar una decisión o no se 
puede averiguar su voluntad, pero teniendo en cuenta las preferencias del agre
dido cabe presumir que no se decidiría por soportar el ataque. A falta de es
peciales indicios, se tiene por voluntad lo razonable jurídicamente, o sea, el 
mantenimiento de la posibilidad de defensa. Si posteriormente se averigua que 
la voluntad real, incognoscible, era distinta, o que los fundamentos de la pre
sunción eran incorrectos de modo incognoscible, ello no obsta para la justifi
cación. Ejemplo: Quien salva, en defensa necesaria, a la víctima ya inconscien
te de una tentativa de homicidio, matando antes de la consumación al agresor, 
actúa justificadamente, aun cuando después se averigüe que la víctima había 
reconocido en el agresor a su hijo, y que prefería soportar su propia muerte a 
que muriera su hijo.

62a E. Por lo demás, acerca de la legítima defensa de terceros en caso de pro
vocación previa, vid. supra 12/49 y 51.

1,6 BGH, 5, pp. 245 ss.. 248; BGH, StV, 1987, p. 59; Lackner, § 32, nota 2 h; Schónke-Schró- 
der-Leckner, § 32, núm. marg. 25; Jescheck, AT, § 32, IV; de otra opinión, no obstante (con dis
tintas fundamentaciones), Schmidhauser, AT, 9/107; el mismo, Studienbuch, 6/80; Schroeder, Mau- 
rach-Festschrift, pp. 127 ss., 141 s.; Wagner, Notwehrbegriindung, p. 36; vid. asimismo Klose, 
ZSW, 89, pp. 61 ss.. 96 s.

En lo esencial como aquí, Seicr, NJW, 1987, pp. 2476 ss., 2478 ss.
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IX. EFECTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

A. Sólo está justificada la defensa mediante intervención en los bienes del 63 
agresor; acerca de ello, supra 12/28.

B. Si, en caso de exceso, es posible distinguir jurídicamente lo ya no ne- 64 
cesario de lo aún necesario, lo aún necesario sigue estando justificado. Ejem
plo: Unos daños justificados por legítima defensa no se convierten en antijurí
dicos porque el defensor destruya de modo innecesario otra cosa más mediante
la misma acción. En los delitos cualificados por el resultado u otros delitos com
puestos, cuando está justificada una parte, sólo sigue habiendo punibilidad si 
el resto forma un delito por sí mismo. Ejemplo: El defensor le sustrae al agre
sor muerto sus objetos de valor —como ya había planeado mientras repelía su 
ataque—; hurto antijurídico, no robo. Si no se puede distinguir, en la determi
nación de la pena hay que tener en cuenta la disminución del injusto 117.

I 17 Vid. Kern, Z S tW , 64 , p p . 255 ss.
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El estado de necesidad justificante
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Arthur Kaufmann, Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung. Dar- 
gestellt am Problem des Schwangerschaftsabbruchs, Maurach-Festschrift, pp. 327 
ss.; E. Kern, Grade der Rechtswidrigkeit, ZStW, 64, pp. 255 ss.; D. Kienapfel, Der 
rechtfertigende Notstand, OJZ, 1975, pp. 421 ss.; M. Kóhler, Personensorge und 
Abtreibungsverbot, GA, 1988, pp. 435 ss.; W. Küper, Der «verschuldete» rechtfer
tigende Notstand, 1983; el mismo, prundsatzfragen der «Differenzierung» zwischen 
Rechtfertigung und Entschuldigung, JuS, 1987, pp. 81 ss.; Th. Lenckner, Der recht
fertigende Notstand, 1965; R. Maurach, Kritik der Notstandslehre, 1935; 
A. Meifiner, Die Interessenabwágungsformel in der Vorschrift über den rechtferti- 
genden Notstand (§ 34 StGB), 1990; P. Noli, Übergesetzliche Milderungsgründe 
aus vermindertem Unrecht, ZStW, 68, pp. 181 ss.; F. Oetker, Notwehr und Nots
tand, VDAT, t. II, pp. 255 ss.; H. Otto, Die Anerkennung des Interessenvorrangs 
ais Prinzip der Rechtfertigung, RGSt, 61, 242, Jura, 1985, pp. 298 ss.; el mismo, Co
mentario a BayObLG, JR, 1990, pp. 338 ss., loe. cit., pp. 342 ss.; C. Roxin, Die 
notstandsahnliche Lage - ein StrafunrechtsausschlieBungsgrund?, Oehler-Festschrift, 
pp. 181 ss.; H.-J. Rudolphi, Ist die Teilnahme an einer Notstandstat i. S. der § 52, 
53 Abs. 3 und 54 StGB strafbar? ZStW, 78, pp. 67 ss.; Eb. Schmidt, Das Reichs- 
gericht und der «übergesetzliche Notstand», ZStW, 49, pp. 350 ss.; H. Schróder, 
Die Notstandsregelung des Entwurfs, 1959, II, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 290 ss.;
K. Siegert, Notstand und Putativnotstand, 1931; H. Tróndle, Soziale Indikation 
Rechtfertigungsgrund?, Jura, 1987, pp. 66 ss.; M. Wachinger, Der übergesetzliche 
Notstand nach der neuesten Rechtsprechung des Reichsgerichts, Frank-Festgabe, 
t. I, pp. 469 ss.; H. v. Weber, Das Notstandsproblem und seine Losungen in den 
deutschen Strafgesetzentwürfen von 1919 und 1925, 1925.
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I. PANORAMICA DE LAS CLASES DE ESTADO DE NECESIDAD

A. 1. La solución del conflicto en el que el peligro para un interés legí- 1 
timo sólo se puede combatir a costa del legítimo interés de alguien no partici
pante como agresor en la puesta en peligro (§ 32 StGB) desde siempre ha sido 
objeto de polémica. Una solución individualista parte de que el afectado no pue
de endosar un peligro a otro; la acción en estado de necesidad, por tanto, es 
siempre antijurídica, aun cuando la traslación del peligro en el caso concreto 
pueda ser perdonable (disculpable) cuando los bienes afectados por el peligro 
tengan importancia existencial *. Una solución que más bien atiende a la soli
daridad recíproca de los destinatarios del Derecho pretende un balance de in
tereses y otorga el derecho a la lesión de intereses si la acción en estado de ne
cesidad mejora el balance global 1 2. La consecuencia jurídica de esta solución 
del estado de necesidad, la justificación, se acepta también, por unificar, en los 
supuestos en que, per saldo, se destruya más que se conserva, pero se salva
guarde, con todo, un interés legítimo 3. Toma su nombre del choque de inte
reses: teoría del conflicto de intereses 4.

2. La unilateralidad de estas llamadas teorías unitarias 5, que sólo atien- 2 
den a la exculpación o a la justificación, condujo a la elaboración de la hoy casi 
indiscutida teoría de la diferenciación 6, según la cual el estado de necesidad, 
dependiendo del saldo de intereses, tiene efecto justificante o exculpante 7. De

1 Respecto a la historia vid. H . M ayer, AT, pp. 176 ss.; H a tzu n g , Grundlagen, pp. 38 ss.; Kü- 
per, JuS, 1987, pp. 81 ss.; M eiflner, Interessenabwágungsformel, pp. 72 ss., en cada caso con am
plia bibliografía.

2 Así, con arreglo a un entendimiento antes difundido, K ant, Die Metaphysik der Sitten (1.a 
parte, 2.a ed., Kónigsberg, 1798), Teoría del Derecho, Introducción a la Teoría del Derecho, § E 
in f in e , y asimismo Apéndice a la Introducción a la Teoría del Derecho, ante I y en II, de todos 
modos sólo para el caso de lesión de la vida para proteger la vida; que la interpretación de que 
K ant presenta el estado de necesidad como causa de exculpación es incorrecta lo pone de mani
fiesto B o cke lm a n n  (Hegels Notstandslehre, pp. 4 ss.). En favor de la exculpación, no obstante, 
Lehrbuch, § 91; M . E. M ayer, AT, pp. 304 ss., también para el § 904 BGB e incluso para las si
tuaciones semejantes a legítima defensa del § 228 BGB.

3 H egel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlín, 1821, § 127, que no obstante trata 
sólo los supuestos de salvación en peligro de muerte mediante lesión de la propiedad ajena; al res
pecto y sobre los hegelianos, ampliamente B ockelm ann , Hegels Notstandslehre, pp. 21 ss., 454; 
vid. no obstante también la interpretación de H egel en M eiflner, Interessenabwágungsformel, 
pp. 87 ss.

4 V. H ip p e l, Strafrecht, t. II, pp. 221 ss.; recientemente de nuevo G im berna t O rdeig , Welzel- 
Festschrift, pp. 485 ss., 492 ss.; acerca de la evolución, detalladamente H en ke l, Notstand, pp. 7 ss.; 
v. W eber, Notstandsproblem, pp. 1 ss.

5 La denominación de teoría del conflicto  es inapropiada; el nombre sugiere que entran en con
flicto los intereses respectivos; pero por lo general (en el estado de necesidad agresivo) ¡precisa
mente la acción en estado de necesidad es la que introduce en el conflicto el interés antes no in
volucrado, y que cede!

6 Amplia bibliografía en M aurach, Notstandslehre, pp. 1 ss.; vid. asimismo la crítica en v. 
L isz t-S ch m id t, Srafrecht, § 34, I, 3 a.

7 Esencialmente elaborado por G oldschm id t, Ósterreichische Zeitschrift für Strafrecht, 1913, 
pp. 129 ss., 161 s., 173 s. [el título del artículo de G oldschm id t, «El estado de necesidad, problema 
de la culpabilidad» ha de leerse como: El estado de necesidad regulado en los §§ 52, 54 StGB, re
dacción antigua (= § 35 StGB, versión actual) como problema de la culpabilidad; junto a éste, si
gue siendo posible el estado de necesidad justificante]; en función de los distintos fundamentos de
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todos modos, como resultado de la versión de la teoría unitaria que atiende a 
la justificación ha quedado que también el estado de necesidad en la forma de 
causa de exclusión de la culpabilidad, por la salvaguarda de intereses legítimos, 
disminuye el injusto en algún grado, si bien no completamente 8. Además se 
ha convertido en obsoleto un resultado antes esencial de la teoría de la dife
renciación, a saber, el posibilitar la legítima defensa contra el estado de nece
sidad exculpante, porque de acuerdo con la reciente interpretación de la legí
tima defensa el ataque antijurídico debe ser un comportamiento enteramente 
imputable, o sea, culpable (supra 12/16 ss.), decayendo la legítima defensa con
tra los hechos realizados en estado de necesidad exculpante.

3 3. Desde Kant no deja de intentarse el sustraerse a las consecuencias de 
decidirse por la justificación o la exculpación aceptando un actuar simplemente 
no prohibido en tanto que actuar en un ámbito libre o exento de Derecho 9. 
Esta llamada teoría de la exención se propone en ocasiones no como regla ge
neral del estado de necesidad, pero sí como regla para algunos grupos de ca
sos, sobre todo para los casos de solución de conflictos en las comunidades de 
peligro: Si varios intereses legítimos, sin recurrir al estado de necesidad, van a 
perderse todos, pero mediante la destrucción inmediata de algunos de ellos se 
pueden conservar algunos del total, según esta teoría la acción en estado de ne
cesidad no estará prohibida, pero tampoco justificada; sobre todo a la parte pos
tergada le quedará el derecho a la legítima defensa 10 o existirá por ambas par
tes un comportamiento no prohibido 11. Pero lo no prohibido (o situado en el 
ámbito exento de Derecho) sí que está jurídicamente regulado, al renunciarse 
al juicio de antijuricidad, en la medida en que se interrumpe la imputación; lo 
específico de lo no prohibido o jurídicamente exento reside únicamente en la 
circunstancia de que las consecuencias de la interrupción de la imputación para 
la legítima defensa, la participación, etc., no se desarrollan sistemáticamente, 
sino libremente, de modo más o menos abierto.

4 B. La ponderación de intereses viene a parar —al igual que con mayor ra
zón la ponderación de bienes— a la idea de que el fin justifica los medios, si 
no se encauzan los medios limitándolos a los medios adecuados para el orde
namiento determinante. Ejemplo: Que la interrupción del embarazo conforme 
al § 218 a 1 StGB —supuesto específico del estado de necesidad justificante—  
sólo es posible por parte de un médico 12 se deduce de la inadecuación de la

justificación y exculpación distingue ya claramente Oeiker, VDAT, t. II, pp. 255 ss., 322 s. En re
lación con el Derecho penal español. Cerezo Mir, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 689 ss., con 
bibliografía del estado de la discusión en España.

* Ampliamente, Lenckner, Notstnd, pp. 32 ss.; Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 156 s.; 
Kern, ZStW, 64, pp. 255 ss., 264 ss., 288 s.; Rudolphi, ZStW, 79, pp. 67 ss., 80 ss.; Noli, ZStW, 
68, pp. 181 ss., 185.

9 Kant, en nota 2; Binding, Handubch, t. I, pp. 763 ss., 766.
10 Según Binding, loe. cit., p. 766, no obstante, decaería el derecho al auxilio en la legítima 

defensa.
11 V. Weber, Notstandsproblem, pp. 25 ss., 41; Henkel, Notstand, pp. 90 ss.; Siegert, Nots- 

tand, p. 33; ampliamente al respecto Lenckner, Notstand, pp. 15 ss.; recientemente de nuevo Art- 
hur Kaufmann, Maurach-Festschrift, pp. 327 ss., para supuestos de interrupción del embarazo in
dicada; en contra, con buen criterio, Hirsch, Bockelmann-Festschrift, pp. 89 ss.; LK-Hirsch, núm. 
marg. 16 ss., ante § 32.

12 Así ya RG, 61, pp. 243 ss., 256 s.
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actividad no médica en este ámbito, y en el caso concreto no tiene nada que 
ver con la ponderación de intereses si quien no es médico dispone excepcio
nalmente de las capacidades correspondientes. Ello es aún más claro en todas 
aquellas acciones en que la competencia para emprenderlas incumbe sólo a ór
ganos del Estado; no se puede sustituir al juez, al policía, etc., en el estado de 
necesidad justificante general, a menos que concurra una autorización especí
fica (vid. infra 13/42). Por ello, a causa de la necesidad de emplear, no un me
dio ajustado a los intereses, sino un medio adecuado y proporcionado, se ha 
desarrollado para el estado de necesidad una teoría del fin, al principio yuxta
puesta a la teoría del conflicto y después complementándola, según la cual una 
acción es conforme a Derecho cuando constituye «el medio adecuado (justo)» 
para «el fin reconocido como legítimo (justo)» 13. Esta teoría del fin sigue sien
do indispensable para limitar las teorías que sólo atienden a la ponderación 14.

C. 1. El Derecho anterior contenía en los §§ 52 y 54 StGB (redacción 5 
antigua) sólo una regulación positivizada del estado de necesidad exculpante 
en su entendimiento actual. Junto a ella, concurrían sobre todo las regulacio
nes del Derecho civil, es decir, el § 904 BGB (el llamado estado de necesidad 
agresivo, o sea, el bien lesionado no participaba en el conflicto y se ve atacado 
por la acción en estado de necesidad) y el § 228 StGB (el llamado estado de 
necesidad defensivo, es decir, el conflicto procede del bien que se sacrifica, con
tra el que se procede en defensa). Como causa de justificación de creación ju
risprudencial se reconocía sin discusión en la práctica jurídica y en la doctrina 
—siguiendo la teoría de la diferenciación— desde la sentencia del RG 15 —tomo 
61, pp. 243 ss. (1927)— el llamado estado de necesidad justificante su- 
pralegal 16.

2. También el Derecho actual sigue la teoría de la diferenciación, como 6 
se aprecia claramente teniendo en cuenta el Derecho escrito. El § 35 StGB re
gula el estado de necesidad disculpante. Se discute si junto a él ha de recono
cerse un estado de necesidad exculpante supralegal (infra 20/39 ss.). El § 34 
StGB positiviza —tras el precedente del § 16 OWiG (§ 14 OWiG, redacción an
terior)—  el estado de necesidad justificante, en el inciso l.° con arreglo a la teo
ría del conflicto, pero corrigiéndolo en el inciso 2.° mediante una cláusula de 
adecuación con arreglo a la teoría del fin. Por su tenor literal, el precepto cons
tituye una regulación general del estado de necesidad agresivo, y concurre con

13 v. Liszt-Schmidt, Strafrecht, § 32, B, II, 2 a; ampliamente Eb. Schmidt, ZStW, 49, 
pp. 350 ss., 370 ss., 374 s.; Dohna, Rechtswidrigkeit, p. 48; el mismo, Aufbau, p. 35; Henkei, Nots- 
tand, p. 88; ampliamente sobre estas teorías, Lertckner, Notstand, pp. 60 ss.

14 Naturalmente, cabe resolver tas aportaciones objetivas de la teoría del fin, es decir (a de
terminación de la adecuación, bajo el nombre de ponderación de intereses (así Lenckner, Nots
tand, pp. 146 ss.; Schróder, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 290 ss., 293; LK-Hirsch, §34, núm. 
marg. 78 ss.; Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 46), pero es poco clara esta mezcla de 
la cuestión de la especial prevalencia de un interés con la de su protección informal (es decir, no 
vinculada, que ha de llevarse a cabo en el estado de necesidad justificante); como aquí, y con más 
bibliografía, Jesheck, AT, § 33, IV, 3 d, nota 43.

15 Muy elogioso acerca de esta sentencia desde la perspectiva actual, Otto, Jura, 1985, 
pp. 298 ss. Acerca de las primeras sentencias del Reichsgericht, vid. Wachinger, Frank-Festgabe, 
t. I, pp. 469 ss.

16 Supralegal aún actualmente en Austria; al respecto ampliamente Kienapfel, ÓJZ, 1975, 
pp. 421 ss.
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el § 904 StGB, menos general, pero por lo demás completamente paralelo I7. 
Sigue faltando una regulación amplia del estado de necesidad defensivo que 
vaya más allá del § 228 BGB, teniendo que desarrollarse mediante interpreta
ción sistemática (infra 13/46 ss.). Además, la regulación del conflicto de debe- - 
res (infra 125/6 ss.) en el § 34 sólo es fragmentaria.

7 3. Se aplican con carácter preferente numerosas regulaciones especiales: 
§§ 700 ss. HBG (avería gruesa); § 106 de la Ley de la Marinería 18 (competen
cias especiales del capitán de buque en caso de necesidad); § 23 Ley Federal 
de Caza (BJAgG) 19, en conexión con los preceptos especiales de los Lánder 
(muerte a tiros de perros vagabundos); pero sobre todo el § 218 StGB 19* (in
dicación de la interrupción del embarazo). También el § 127 StPO se puede en
tender como regulación específica de un auxilio al estado de necesidad del 
Estado.

8 4. En suma, la actual situación legal no puede satisfacer, y ello no tanto 
por el énfasis del estado de necesidad agresivo en la regulación legal, sino más 
bien por la posibilidad que se deja abierta en principio de trasladar también a 
un ámbito de organización que en sí no participa, los conflictos que no condu
cen al afectado originario a una situación de necesidad existencial, ni siquiera 
a una situación de necesidad especialmente grave, y por tanto no al ámbito de 
la solidaridad general 19b. En cualquier caso, habrá que aplicar el § 904, inciso 
2.°, BGB a todos los supuestos de estado de necesidad agresivo.

17 El § 904 BGB, según su tenor literal, no contiene cláusula de adecuación del tipo de la del 
§ 34.2 StGB, lo que no obstante no impide su ampliación mediante interpretación.

18 De 26 de julio de 1957, BGBI., II, p. 713.
19 De 29 de noviembre de 1952, BGBI., I, p. 780.
19 * Se discute la eficacia justificante de las indicaciones mencionadas en el § 218 o, párrafo 2, 

StGB: El bien que se preserva no podría compensar la intervención (Tróndle, Jura, 1987, pp. 66 ss.; 
Beling, Rechtfertigungsthese, pp. 44 ss., 9 ss., en ambos con bibliografía; BayObLG, NJW, 1990, 
pp. 2328 ss., 2330 ss., exculpación; con comentario de Otlo, JR, 1990, pp. 332 ss., causa objetiva 
de exclusión de la punibilidad que mantiene la antijuricidad, pero excluye el auxilio en la legítima 
defensa; contra tales valoraciones, Gropp, GA, 1988, pp. 1 ss.). Esta determinación de la impor
tancia del bien se realiza desde una Constitución concebida como fija, contra la valoración practi
cada en la sociedad, e ignora el influjo de lo practicado sobre la Constitución. No es válido a priori 
que toda vida humana, nacida o no nacida, tenga el mismo valor ante el Derecho, es decir, que 
ía personalidad tenga que derivarse, en su cíase y dimensión, de la naturaleza; además, estaría tam
bién excluida la indicación médica (así —con algunas excepciones poco consecuentes— Beling. 
Rechtfertigungfsthese, pp. 110 ss., 129). Cuestión distinta es la de si el legislador, en el § 218 a, 
párrafo 2, StGB no se habrá orientado hacia valoraciones más bien particulares; al respecto (ne
gándolo) básico Kóhler, GA, 1988, pp. 435 ss.

I91’ Meiflner, Interessenabwágungsformel, pp. 158 ss., no sitúa el motivo de la justificación por 
estado de necesidad en la solidaridad, sino en la utilidad. Desde esta perspectiva, la ponderación 
de intereses tendría que verse restringida por límites de utilidad, no de solidaridad: También los 
bienes existenciales, sobre todo la vida, tendrían que poder pasar a segundo plano en la situación 
de estado de necesidad agresivo (en contra, infra 13/21 ss.). Meiflner evita tal resultado estable
ciendo límites externos a la utilidad (Menschenwürde, pp. 209 ss.); pero esta descripción de reglas 
contrapuestas no proporciona concepto alguno para el estado de necesidad.
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II. EL ESTADO DE NECESIDAD AGRESIVO DEL § 34 StGB

BIBLIOGRAFIA: V. Albrecht, Die rechtliche Zulássigkcit postmortaler Transplanta- 
tentnahmen, 1986; K. Amelung, Erweitern allgemeine Rechtfertigungsgründe, ins- 
besondere § 34 StGB, hoheitliche Eingriffsbefugnisse des Staates?, NJW, 1977, 
pp. 833 ss.; el mismo, Nochmals: § 34 StGB ais offentlichrechtliche Eingriffsnorm?, 
NJW, 1978, pp. 623 s.; el mismo, H. Schall, Zum Einsatz von Polizeispitzeln: Haus- 
friedensbruch und Notstandsrechtfertigung, Wohnungsgrundrecht und Durchsu- 
chungsbefugnis, OLG München, DVB1., 1973,221, JuS, 1975, pp. 565 ss.; K. Berns- 
mann, Zum Handeln von Hoheitstrágern aus der Sicht des «entschuldigenden Nots- 
tands» (§ 35 StGB), Blau-Festschrift, pp. 23 ss.; el mismo, «Entschuldigung» durch 
Notstand, 1989; P. Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 1968; el mismo, Comentario 
a BGH, 12, pp. 300 ss., JZ, 1959, pp. 495 ss.; el mismo, Notrechtsbefugnisse der 
Poüzei, Dreher-Festschrift, pp. 235 ss.; E.-W. Bóckenfórde, Der verdrángte Aus- 
nahmezustand. Zum Handeln der Staatsgewalt in auBergewóhnlichen Lagen, 1986; 
W. Bottke, Das Recht auf Suicid und Suicidverhütung, GA, 1982, pp. 346 ss.; el mis
mo, Anfertigung und Verwertung heimlicher Stimmaufzeichnungen auf Tontráger 
auBerhalb des Fermeldeverkehrs, Jura, 1987, pp. 356 ss.; A.-E. Brauneck, Der stra- 
frechtliche Schuldbegriff, GA, 1959, pp. 261 ss.; J. Cerezo Mir, Grundlage und 
Rechtsnatur des Notstands im spanischen Strafgesetzbuch, H. Kaufmann-Gedácht- 
nisschrift, pp. 689 ss.; H. Demuth, Dernormative Gefahrbegriff, 1980; F. Dencker, 
Der verschuldete rechtfertigende Notstand, JuS, 1979, pp. 779 ss.; W. Gallas, 
Pflichtenkollision ais SchuIausschlieBungsgrund, Mezger-Festschrift, pp. 311 ss.; el 
mismo, Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs, ZStW, 80, pp. 1 ss.; G. Gei- 
len, Neue juristisch-medizinische Grenzprobleme, JZ, 1986, pp. 145 ss.; el mismo, 
Das Leben des Menschen in den Grenzen des Rechts, FamRZ, 1968, pp. 121 ss.; 
el mismo, Probleme der Organtransplantation, JZ, 1971, pp. 41 ss.; el mismo, Co
mentario a OLG Frankfurt, JZ, 1975, pp. 379 ss., loe. cit., pp. 380 ss.; K. H. Gós- 
sel, Über die RechtsmáBigkeit befugnisloser strafprozessualer rechtsgutsbeeintrách- 
tigender MaBnahmen, JuS, 1979, pp. 162 ss.; G. Grebing, Die Grenzen des recht- 
fertigenden Notstands im Strafrecht, GA, 1979, pp. 81 ss.; H. L. Günther, Stra- 
frechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschluB, 1983; el mismo, Mordunrechtsmin- 
dernde Rechtfertigungselemente, JR, 1985, pp. 268 ss.; H. Henkel, Der Notstand 
nach gegenwártigem und künftigem Recht, 1932; H. J. Hirsch, Comentario a BGH, 
JR, 1980, pp. 114 s., loe. cit., pp. 125 ss.; E. Horn, Konkrete Gefáhrdungsdelikte, 
1973; J. HruscEka, Extrasystematische Rechtfertigungsgründe, Dreher-Festschrift, 
pp. 189 ss.; el mismo, Comentario a BayObLG, JR, 1979, pp. 124 s., loe. cit., 
125 ss.; el mismo, Rettungspflichten in Notstandssituationen, JuS, 1979, pp. 385 ss.; 
el mismo. Comentario a OLG Karlsruhe, JZ, 1984, pp. 240 s., loe. cit., pp. 241 ss.;
G. Jakobs, Reseña bibliográfica, ZStW, 91, pp. 637 ss.; D. Kienapfel, Der recht
fertigende Notstand, ÓJZ, 1975, pp. 421 ss.; el mismo. Comentario a BGH, JR, 
1977, pp. 26 s., loe. cit., pp. 27 s.; Th. Klefisch, Die nat.-soz. Euthanasie im Blick- 
feld der Rechtsprechung und Rechtslehre, MDR, 1950, pp. 258 ss.; P. Kirchhof, Po- 
lizeiliche Eingriffsbefugnisse und prívate Nothilfe, NJW, 1978, pp. 969 ss.; V. Krey, 
Der Fall Peter Lorenz - Probleme des rechtfertigenden Notstandes bei der Ausló- 
sung von Geiseln, ZRP, 1975, pp. 97 ss.; H. H. Kühne, Die sog. «Celler Aktion» 
und das deutsche Strafrecht, JuS, 1987, pp. 188 ss.; W. Küper, Noch einmal: Recht- 
fertigender Notstand, Pflichtenkollision und übergesetzliche Entschuldigung, JuS, 
1971, pp. 474 ss.; el mismo, Zum rechtfertigenden Notstand bei Kollision von Ver- 
mógenswerten, JZ, 1976, pp. 515 ss.; el mismo, Grund- und Grenzenfragen der 
rechtfertigenden Notstandes, JZ, 1980, pp. 755 ss.; el mismo, Die sog. «Gefahrtra- 
gungspflichten» im Gefüge des rechtfertigenden Notstandes, JZ, 1980, pp. 755 ss.; 
el mismo, Tótungsverbot und Lebensnotstand, JuS, 1981, pp. 785 ss.; el mismo, Das 
«Wesentliche» am «wesentlich überwiegenden Interesse», GA, 1983, pp. 289 ss.; el
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m ism o , Darf sich der Staat erpressen lassen?, 1986; K .-L . K u n z , Das stafrechtliche 
Bagatellprinzip, 1984; O . L a m p e ,  Defensiver und agressiver übergesctzlicher Nots- 
tand, NJW, 1968, pp. 88 ss.; R . Lange, Terrorismus kein Notstandsfall? Zur An- 
wendung des § 34 S tG B  im  ó ffen tlichen  R ech t, N JW , 1978, pp. 784 ss.; D . d e  L az-  
ze r  y D . R o h lf ,  Der «Lauschangriff». Ist nachrichtendienstliches Abhóren der Woh- 
nung zulássig?, JZ, 1977, pp. 207 ss.; Th. L enckner, Der rechtfertigende Notstand, 
1965; e l m ism o ,  Das Merkmal der «Nicht-anders-Abwendbarkeit» der Gefahr in den 
§§ 34, 35 StGB, Lackner-Festschrift, pp. 95 ss.; P. L erche , Der gezielt tódlich wir- 
kende SchuB nach künftigem einheitlichen Polizeirecht. Zum Verháltnis hoheitli- 
cher Eingriffbefugnisse zu den allgemeinen Notrechten, v. der Heydte-Festschrift, 
t. II, pp. 1033 ss.; G . M angakis, Die Pflichtenkollision ais Grenzsituation des Stra- 
frechts, ZStW, 84, pp. 447 ss.; A . M eifiner, Die Interessenabwágungsformel in der 
Vorschrift über den rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB), 1900; U. N eu m a n n , Der 
strafrechtliche Nótigungsnotstand, Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund?, 
JA, 1988, pp. 329 ss. ; H .  O tto , Comentario a OLG München, NJW, 1972, pp. 2275, 
NJW, 1973 p. 669; e l m ism o , Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3.‘ ed., 
1978; G. R a d b ru ch , Der Geist des englischen Rechtys, 5." ed., 1965; K. R ebm ann , 
Der Einsatz verdeckt ermittelnder Polizeibeamter im Bereich der Strafverfolgung, 
NJW, 1985, pp. 1 ss.; J. R ód ig , Zur Problematik des Verbrechensaufbaus, Lange- 
Festschrift, pp. 39 ss.; C. R o x in ,  Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.- ed., 
1973; el m ism o , Zur TatbestandsmáBigkeit und Rechtswidrigkeit der Entfemung von 
Leichenteilen (§ 168 StGB), insbesondere zum rechtfertigenden strafrechtlichen 
Notstand (§ 34 StGB) OLG Frankfurt, NJW, 1975,271, JuS, 1976 pp 505 ss.; el m is
m o ,  Der durch Menschen ausgeioste Defensivnotstand, Jeschek-Festschrift, 
pp. 457 ss.; el m ism o , Die notstandsáhnliche Lage - ein StrafunrechtsausschlieBungs- 
grund? Oehler-Festschrift, pp. 181 ss.; H .-J. R u d o lph i, Rechtfertigungsgründe im 
Strafrecht, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 371 ss.; M . R uppelt, MaBnah- 
men ohne Rechtsgrundlage. Eine Untersuchung zur Anwendung des § 34 StGB im 
Offentlichen Recht, 1983; E . Sam son , Legislatorische Erwágungen zur Rechtferti- 
gung der Explantation von Leichenteilen, NJW, 1974, pp. 2030 ss.; F. Schaffstein , 
Der MaBstab für das Gefahrteil beim rechtfertigenden Notstand, Bruns-Festschrift, 
pp. 89 ss.; el m ism o , Die strafrechtlichen Notrechte des Staatees, Schróder-Gedácht- 
nisschrift, pp. 97 ss.; H. Schall, Die Relevanz der Arbeitsplátze im strafrechtlichen 
Unweltschtuz, en: Recht und Wirtschaft (Osnabrücker Rechtswissenschaftliche Ab- 
handlungen, t. 1), 1989, pp. 1 ss.; W. Schatzschneider, Die nachrichtendienstliche 
Generalklausel, ZRP, 1988, pp. 20 ss.; H . L . Schreiber, Vorüberlegungen für ein 
künftiges Transplantationsgesetz, Klug-Festschrift, pp. 341 ss.; F.-C . Schroeder, 
Notstandslage bei Dauergefahr, BGH, NJW, 1979, 2053, JuS, 1980, pp. 336 ss.;
J. Schw abe, Zur Geltung von Rechtfertigungsgründen des StGB für Hoheitshan- 
deln , NJW , 1977, p p ., 1902 ss.; e l m i s m o ,  Die N otrechtsvorbehaltc 
des Polizeirechts, 1979; G . Stratenw erth, Prinzipien der Rechtfertigung, ZStW, 
68, pp. 41 ss.; F. S yd o w , §34 StGB — kein neues Ermachtigungsgesetz!, JuS, 
1978, pp. 222 ss.; H . W elzel, Comentario a OGH, MDR, 1949, pp. 370 ss., loe. cit., 
pp. 373 ss.; e l m ism o , Zum Notstandsproblem, ZStW, 63, pp. 47 ss.; / . Wolter, 
Konkrete Erfolgsgefahr und konkreter Gefahrerfolg im Strafrecht - OLG Frankfurt, 
NJW, 1975, 840, JuS, 1978, pp. 748 ss.

A. Los bienes susceptibles de preservación mediante estado de necesidad; 
el auxilio al estado de necesidad del Estado

Susceptible de estado de necesidad es todo bien que lo es de legítima de
fensa {su p ra  12/3 ss.), es decir, todo bien jurídicamente reconocido y configu-
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rado con carácter absoluto. El catálogo del § 34, inciso 1.", StGB —contraria
mente al del § 35 StGB—  no es cerrado. Según el tenor literal del § 34, inciso
l.°, StGB, se puede tratar de un peligro que amenaza al mismo que lo repele 
o a otro; de este modo el auxilio al estado de necesidad es una causa de justi
ficación, al igual que el propio estado de necesidad 20. La regulación es ade
cuada, dado que no justifica ya la situación de apuro —sólo existente en el ame
nazado— , sino sólo el balance de comportamiento positivo perseguido por una 
vía apropiada.

2. a) Así pues, el auxilio al estado de necesidad también se puede pres- 10 
tar en favor de los bienes en manos del Estado, y sobre todo tiene importan
cia, junto al auxilio al estado de necesidad del Estado, en los supuestos en que 
falta una agresión completamente imputable. También la jurisprudencia ha re
conocido la posibilidad del auxilio al estado de necesidad del Estado {vid., las 
sentencias supra 12/nota 11). No se puede conceder que junto al artículo 20.4 
GG no haya lugar para el auxilio al estado de necesidad del Estado. El artícu
lo 20.4 GG regula el derecho de resistencia incluso contra los propios repre
sentantes del Estado (contra la alta traición desde arriba), sobre todo contra 
los representantes del poder ejecutivo, pero limitado a una situación de emer
gencia para la existencia del Estado. El que una regulación en tal sentido des
carte el estado de necesidad subsidiario con respecto al poder ejecutivo del Es
tado se opone a las reglas concúrsales generales. Ejemplo: El conductor del Mi
nistro de Asuntos Exteriores puede sobrepasar la velocidad máxima permitida 
cuando ello es evidentemente posible y conveniente sin peligro concreto, a fin 
de llevarlo puntualmente al aeropuerto para recibir a una visita oficial; el ar
tículo 20.4 GG no excluye casos como éste.

b) Las limitaciones aplicables al auxilio necesario al Estado para la pro- 11 
tección de las competencias estatales (supra 12/9 ss.) rigen correlativamente 
para el auxilio al estado de necesidad del Estado 21; pormenores:

a’) El interés del Estado en que no se produzcan puestas en peligro abs
tracto es tan insignificante que el impedir tales puestas en peligro por parte de 
un particular, a causa de la difuminación de competencias a que da lugar, per 
saldo no salvaguarda ningún interés esencialmente preponderante.

b ’) Decae la posibilidad de auxilio al estado de necesidad del Estado cuan
do el bien en peligro sólo es posible salvaguardarlo en un procedimiento esta
talmente garantizado, sobre todo sólo mediante la Administración de Justicia.

c’) Prevalece la posibilidad de la protección organizada estatalmente; la 
negativa del auxilio por parte de los órganos del Estado con capacidad de ac
ción vincula al particular, salvo en las situaciones del derecho de resistencia con 
arreglo al artículo 20.4 GG; este derecho de resistencia queda como derecho 
adicional.

20 El error de quien se defiende sobre si el titular del bien es él mismo u otro, no se refiere, 
pues, a ningún elemento del tipo de justificación y por tanto es irrelevante.

21 En el mismo sentido, M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 27, núm. marg. 42.
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B . E l p e l ig r o  a c tu a l

12 El bien susceptible de estado de necesidad debe estar amenazado por un 
peligro actual para que la intervención en estado de necesidad esté justificada.

1. a) Peligro es un estado en el que se puede pronosticar que la lesión 
del bien no es improbable de acuerdo con el curso causal que es de esperar. El 
peligro sólo es relevante para un estado de necesidad si sobrepasa el riesgo vi
tal general. Frente a una formulación ampliamente difundida 22 no es necesa
ria una probabilidad preponderante (o alta) de desenlace fatal 23, sino que más 
bien hay que tener en cuenta, al ponderar los riesgos, en su caso, un grado pe
queño de peligro.

13 b) El pronóstico ha de realizarse, como ya se fundamentó más arriba 
(11/12), objetivamente ex ante, queriendo decir objetivamente que no impor
tan las capacidades del respectivo observador, sino las de un observador enten
dido 24. Observador entendido es el experto competente para la situación de con
flicto del género que está en cuestión en sí (es decir, faltando la necesidad de 
decisión inmediata), o sea, para los peligros de fuego, el bombero profesional; 
para los peligros en una obra, el experto en cálculo de resistencia de materia
les; para enfermedades, el médico, etc. El que en el supuesto concreto una per
sona que incluso si hubiera habido tiempo disponible, no viene en cuestión 
como experto conseguible planeadamente, podría adoptar casualmente un jui
cio que correspondiese enteramente a la realidad, puede ampliar el concepto 
de peligro, mas no reducirlo, comparándolo con no aplicar el conocimiento es
pecial en la situación 25. Ejemplo: El ataque al corazón simulado, que engaña 
también al médico atento, es un peligro, incluso si la mujer del paciente, de 
estar presente, «diagnosticaría» la simulación; sólo cuando la mujer amplía la

22 L K -H irsc h , § 34, núm. marg. 32 (evidente); BGH, 8, pp. 28 ss., 31 (la producción más pro
bable que la no producción, con respecto a la conducción temeraria del § 315 c StGB, se corres
ponde con el § 315 a  StGB, redacción antigua); en el mismo sentido, BGH, 13, pp. 66 ss., 70; vid. 
asimismo BGH, 18, pp. 271 ss.; 19, pp. 264 ss., 267 s.; 19, pp. 371 ss., 373; 22, pp. 341 ss.; OLG 
Frankfurt, NJW, 1975, p. 840; todas las sentencias, relativas a delitos de peligro; exposición de la 
jurisprudencia reciente al respecto en W olter, JuS, 1978 ss.

23 Así acertadamente RG, 30, pp. 179 ss., 180; BGH, VRS, 45 pp. 38 ss.; Sch a ffs te in , Bruns- 
Festschrift, pp. 89 ss., 104 s.; S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , § 34, núm. marg. 15; Schónke-Schró -  
dcr-C ram er, núm. marg. 5, ante § 306.

24 En otro sentido, S cha ffs te in , Bruns-Festschrift, pp. 89 ss., 100 ss., que atiende a las capa
cidades de los integrados en el ámbito de relación al que pertenece el afectado. De este modo se 
vuelve a centrar la atención más en el salvador (¿quién actúa?), apartándola de las expectativas 
normativas de la víctima de la intervención (¿misión de quién son qué acciones en general?). Des
de luego, en caso de constreñimiento no hay ninguna expectativa de que el salvador ocasional vaya  
a ser un experto; pero ello no quiere decir sino que se está preparado a explicar un engaño, que 
es de prever, como error del profano, no que se esté dispuesto a considerar correcto lo erróneo.

25 En otro sentido las definiciones, por lo demás concordantes con la solución aquí propug
nada, de Blei, AT, § 44, III, 3, y S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , § 34, núm. marg. 14, que atienden 
a «todos los conocimientos actuales» o al «conjunto del saber experimental humano». No obstan
te, la acumulación de este conocimiento no es organizable ni siquiera en ausencia de apremio tem
poral, sino a lo sumo posible casualmente; por eso tal conocimiento no puede ser tampoco objeto 
de expectativa generalizable.
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base de juicio del médico comunicándole su conocimiento especial, decae el jui
cio de peligro.

La determinación tiene lugar ex ante; importa el grado de conocimiento del 
observador experto, en el instante de la acción, en su caso complementado con 
el conocimiento superior de quien adopta el juicio 26. La separación entre una 
llamada base ontológica (¿cuál es la situación?) y una base nomológica (¿cuá
les son las leyes del desarrollo de una situación así?) no es necesaria ni siquiera 
posible (la predisposición a un determinado desarrollo siempre cabe definirla 
como cualidad de la situación) 27. Siempre que, sin aumento del peligro, el jui
cio quepa precisarlo mediante ampliación de la base cognoscitiva, debe hacerse 
así. Al peligro determinado ex ante se le añade complementariamente aquella 
situación que se deduce como curso causal dañoso sólo en la consideración ex 
post (vid. supra 11/10). Ejemplo: Quien detiene eficazmente un curso causal da
ñoso, no evitable de otra manera, de un modo correcto con arreglo a los prin
cipios del § 34 StGB, obra en una situación justificante objetivamente dada, 
aun cuando no fuera comprobable el peligro ex ante por la rareza del curso 
causal.

c) El origen del peligro puede ser una calamidad natural o un comporta
miento humano incorrecto, incluso un delito. Esto último se discute, en rela
ción con el supuesto del obrar en estado coactivo, es decir, en relación con el 
instrumento de un autor mediato (infra 21/84), argumentando que quien —aun
que sea coaccionado— se sitúa del lado del injusto obra sin la aprobación del 
ordenamiento jurídico 28. Incluso limitándonos a los casos en los que el autor 
mediato es enteramente imputable, y limitándonos al comportamiento coaccio
nado 29 y además limitándonos a los casos en que el autor mediato tiene el acon-

26 La formulación, que a veces se encuentra, de que el pronóstico ex  ante es un pronóstico 
posterior, dado que lo lleva a cabo el juez posteriormente, retrotrayéndose a la situación ex  ante, 
es equívoca e innecesaria, pues importa —al igual que en la causalidad— la conexión mental y no 
el propio dato psíquico de la comprobación posterior. Igualmente equívoca e innecesaria es la fre
cuente indicación de que el pronóstico se basa en una consideración generalizadora ex  p o st, como 
si los principios de experiencia aplicables sólo pudieran desarrollarse en general ex p o s t  (M aurach- 
Z ip f, AT, I, § 27, núm. marg. 15), ya que el principio de experiencia no tiene que desarrollarse 
«post» la situación de peligro a juzgar, sino que puede conocerse desde hace tiempo.

27 Esta determinación es en conjunto poco exacta; la atención dogmática se ha dirigido hasta 
ahora menos al peligro del § 34 StGB (pormenorizadamente acerca de este peligro, Schaffste in , 
Bruns-Festschrift, pp. 89 ss.; B le i, AT, § 44 III; S ch ó nke-Schróder-L enckner , § 34, núm. 
marg. 12 ss.) que a la previsibilidad objetiva en la imprudencia (al respecto supra  9/8 ss.) y al pe
ligro en los delitos de peligro concreto (acerca de ello, ampliamente, H o rn , Konkrete Gefáhrdungs- 
d e lik te , pp . 4 6  s s .; D e m u tk , G e fe ttrb eg r iff, pp. 49  s s .; vid. asimismo sa p ra  6/79). Hasta ahora no 
está muy asegurada la igualdad de orientación de los conceptos de peligro en Derecho penal, que 
en ocasiones se afirma, incluso abarcando el peligro en las decisiones basadas en pronóstico en el 
Derecho sancionatorio (p. ej., en M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 27, núm. marg. 15).

2,1 S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , § 34, núm. marg. 41 b; Lenckner, Notsand, p. 117; L ange, 
NJW, 1978, pp. 784 ss., 785; distinguiendo, R o xin , Oehler-Festschrift, pp. 181 ss., 188; N eu m a n n , 
JA, 1988, pp. 329 ss., 334 s.; L K -H irsc h , § 34, núm. marg. 69; en favor de la «exclusión del injus
to penal», G ünther, Strafrechtswidrigkeit, pp. 335 ss. (al respecto supra  11/nota 10 a); en definiti
va como aquí, con bibliografía, K üper, Staat, pp. 56 ss.; B ernsm ann , «Entschuldigung», pp. 147 s.

29 Así S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , loe. cit.; en otro sentido, L ange , loe. cit., que pretende 
abarcar también el esquivar el comportamiento al que se quiere coaccionar (se le entrega dinero 
falso al atracador).
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tecer en sus manos 30, no se justifica la exclusión del estado de necesidad 31, 
pues al instrumento no le es imputable el hecho del autor mediato y por tanto 
tiene derecho a i a soiidaridaó como cualquiera que no tiene que responder por 
peligros propios. Ello es así también en el auxilio al estado de necesidad: Si la 
víctima de la intervención puede estar obligada (por el § 323 c StGB o incluso 
en calidad de garante) a ofrecer el bien objeto de la intervención en aras de 
salvar al instrumento de la amenaza procedente del autor mediato, entonces el 
instrumento puede tomar el bien por sí. Naturalmente, la posibilidad del ins
trumento de liberarse del autor mediato amparado en la legítima defensa o —en 
el autor mediato que no obra culpablemente— mediante el estado de necesi
dad defensivo, excluye la justificación de solucionar el conflicto mediante la in
tervención en los bienes de terceros no partícipes, porque entonces existe otra 
posibilidad de evitación distinta. También fundamenta un peligro la simulación 
consciente de una tendencia al daño que se produce de modo que ni siquiera 
un experto podría descubrirla 31 *. Ejemplo: Alguien enciende una bomba de 
humo en un almacén para inducir a un equipo de salvamento a que derribe la 
puerta del edificio que supuestamente está ardiendo, como efectivamente así 
sucede; los salvadores obran para evitar un peligro no sólo putativo. Finalmen
te, el que interviene puede ser incluso el causante de la situación de peligro; 
vid. acerca de ello infra 13/27 y en tomo a la autoría mediata 21/84.

2. La actualidad del peligro en el estado de necesidad tiene una importan
cia menor que la actualidad del ataque en la legítima defensa: Aquí se trata de 
distinguir la protección ante un apuro en el estado de necesidad de la protec
ción planificada como cometido de la policía. Se debe excluir la prevención con 
potencial de salvación y se debe forzar la limitación a lo actualmente necesa
rio 32. Así pues, la actualidad en el estado de necesidad alcanza hasta el límite 
que en la legítima defensa se designa como situación equiparable a la legítima 
defensa (supra 12/27), es decir, hasta la necesidad de intervenir actualmente en 
bienes ajenos, si no se quiere que la producción del daño se convierta en 
inevitable 33.

30 Esta problemática la pasan por alto los autores en loe. cit.; ejemplo: Lo permitido para ex
tinguir un fuego tras un incendio doloso no puede ser distinto que lo permitido tras un incendio 
fortuito.

31 Totalmente insatisfactoria es la supuesta excepción de esta supuesta exclusión del estado 
de necesidad para el Estado en Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 41 b (en contra Kü- 
per, Staat, pp. 51 s.); el «Estado, como guardián del Derecho», si no se quiere salir del Estado de 
Derecho, no consta en todo caso sólo del Ejecutivo sin previo acto de legislación del Parlamento. 
Naturalmente, con tal acto desaparece el problema. Acerca de la solución que aquí se propugna, 
enteramente contraria, es decir, la de limitar el § 34 StGB en los órganos del Estado, vid. infra 
13/42.

31 “ De otra opinión, Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 13.
32 Es misión de la policía tener dispuesto lo necesario en el futuro, y para ello rigen determi

nados procedimientos; vid. infra 13/42; acerca de la inadmisibilidad de aprovisionar bancos de ór
ganos a través de estado de necesidad, vid. Jakobs, ZStW, 91, pp. 637 ss., 642 ss., 648; Aibrecht, 
Zulássigkeit, p. 88, con bibliografía.

33 RG, 61, pp. 242 ss., 255; BGH, 14, pp. 1 ss., 3; L tC -H irsa ch , núm. marg. 57, ante § 51.
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C . L a  n e c e s id a d

1. Sólo está justificada la intervención necesaria —determinada objetiva- 16 
mente ex ante (supra 11/12)— , o, con los términos de la ley, el peligro no ha 
de ser «evitable de otro modo» (§ 34, inciso 1, StGB). La determinación de la 
necesidad tiene lugar análogamente a la propia de la legítima defensa:

a) La intervención debe se adecuada para poner fin a la situación de pe- 17 
ligro. Lo que no surte efecto sobre la situación de necesidad, es inadecuado; 
así, p. ej., es inadecuada para la salvación del paciente la conducción bajo el 
efecto del alcohol de un médico que, debido a su embriaguez, ya no está en 
condiciones para desempeñar su función médica * 33 34. Es inadecuado un medio 
útil en su género, pero demasiado débil en su cantidad; el peligro no es evita
ble así; ejemplo 3S: Un extintor manual es inadecuado para apagar un gran in
cendio. Tampoco es adecuado lo que sólo sirve para modificar la vía condu
cente al daño 35a; ejemplo: Si la quiebra amenaza dañar la reputación de un 
negocio, es inadecuado disimular la situación de quiebra mediante un desfalco 
para evitar la pérdida de reputación 36.

b) La intervención debe ser, además, el medio más leve para eliminar el 18 
daño. La levedad se determina por la importancia de los intereses en juego; 
ejempfo en reíacíón con el § 218 a, 1, núm. 2, StGB: Una interrupción del em
barazo para eliminar el peligro de suicidio no está justificada si el peligro se 
puede eliminar de otro modo mediante una ayuda fácil de prestar 37. Si el sal
vador puede recurrir a bienes del ámbito jurídico del que se verá favorecido 
por la acción en estado de necesidad, ello prevalece sobre la intervención en 
bienes de terceros en tanto que los bienes del favorecido no preponderen esen
cialmente, es decir, siempre que no lleguen a convertirse a su vez en suscepti
bles de protección en estado de necesidad 37a; ejemplo: Cualquiera debe lu
char contra el incendio de su casa empleando su propia agua antes de recurrir
al agua de otro, pero nadie tiene por qué extinguir el fuego con el champán 
propio para evitar a otro la pérdida de un poco de agua. Acerca del carácter 
relativo de la necesidad, vid. supra 11/59 a y ss.

Los bienes del salvador —no favorecido por el hecho— no tienen por qué 
emplearse antes que los bienes de terceros. Siempre que haya disponibles va
rios bienes de la misma importancia —ejemplo: varios vehículos para llevar a 
un enfermo— , el salvador puede elegir 3 . Prevalece la intervención en los bie
nes del responsable del peligro, si es culpable (¡legítima defensa!) en general, 
v si no en el marco del estado de necesidad defensivo (es decir, sie.mp.re que

34 OLG Koblenz MDR, 1972, p. 885; cuando hay pocas perspectivas de tratamiento idóneo, 
el problema se desplaza a la ponderación de riesgos.

33 Según Lackner, Notstand, pp. 79 s.
33* Lenckner, Lackner-Festschrift, pp. 95 ss., 98.
36 BGH, NJW, 1976, p. 680, con comentario de Kienapfel, JR, 1977, pp. 27 s., y comentario 

de Küper, JZ, 1976, pp. 515 ss.
37 BGH, 3, pp. 8 ss.
37* Lenckner. Lackner-Festschrift, pp. 95 ss., 105, 107.
-w Vid. Küper, JZ, 1976, pp. 515 ss., 516; de otra opinión, Lenckner, Lackner-Festschrift, 

pp. 95 ss., 107 s. '
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la intervención no sea ya desproporcionada en relación con las demás posibili
dades de evitación) 38a. Ejemplo: Quien sufre una mordedura de un perro, para 
curarse ía herida ha de dirigirse ante todo ai propietario deí perro; sólo cuando 
éste no tiene nada con qué vendarla puede intervenir en la farmacia más 
cercana.

El auxilio de otras personas, que atenúa la intervención salvadora, bien sea 
auxilio policial o particular, no sólo ha de aceptarse si éstas están presentes, 
sino también si se pueden buscar; de lo contrario, no se puede considerar ne
cesaria una intervención no atenuada. Naturalmente, si el costo de buscar el 
auxilio asciende hasta una medida ya no proporcionada (aquí en el sentido de 
igual) a la atenuación que se espera, o el riesgo de daño aumenta de modo des
proporcionado, se puede intervenir sin auxilio ajeno y de modo no atenuado: 
Un intento de salvación que al menos tiene el mismo costo que lo que va a re
portar no hace falta ni que se intente. Ejemplo: En caso de necesidad, la con
ducción en estado de embriaguez (§ 316 StGB) de un médico es conforme a 
Derecho si el pedir un taxi no es posible más que bloqueando durante mucho 
tiempo una línea telefónica de urgencias, o si el tiempo que transcurre hasta 
que llegue el taxi disminuye las posibilidades de curación del paciente.

2. La necesidad de una intervención en estado de necesidad falta cuando 
io que se necesita es ofrecido voluntariamente por parte de tercero S8>>. Pero 
la necesidad no falta ya porque se pudiera pedir el consentimiento a la víctima 
de la intervención 38 39. El problema no debe vincularse al consentimiento, ya 
que la víctima de la intervención sólo tiene que soportar (es decir, asumir, no 
estar además de acuerdo). Naturalmente, puede haber supuestos en que sólo 
se pueda intervenir mediando consentimiento cuando la intervención en estado 
de necesidad es un medio no adecuado, como p. ej., en el tratamiento médico.

D. La ponderación de intereses contrapuestos

1. Es típico especialmente del estado de necesidad agresivo un balance de 
intereses en que el interés protegido prepondera esencialmente sobre el me
noscabado. Para averiguar la importancia de los intereses ha de comprobarse 
en principio la importancia de los bienes en juego. Los marcos penales de la Par
te Especial sólo proporcionan un punto de apoyo necesitado de retoques, ya 
que se rigen no sólo por la importancia de los bienes, sino también por su ne
cesidad de protección y por otros aspectos político-criminales 40. Así, el redu-

38* Lenckner, Lackner-Festschrift, pp. 95 ss., 104.
388 Lenckner, Lackner-Festschrift, pp. 95 ss., 105.
39 Geilen, JZ, 1971, pp. 41 ss., 47; Roxin, JuS, 1976, pp. 505 ss., 508; Samson, NJW, 1974, 

pp. 2030 ss., 2031; Schreiber, Klug-Festschrift, pp. 341 ss., 348 ss.; Schdnke-Schróder-Lenckner, 
§ 34, núm. marg. 20; de otra opinión, LG Bonn, JZ, 1971, pp. 56 ss.; Dreher-Tróndle, § 168, núm. 
marg. 4, con bibliografía. La opinión contraria probablemente olvide que en los casos en que, tras 
haberse negado el consentimiento, concurra una situación de estado de necesidad, el bien no se 
puede preservar mediante una norma que tenga por contenido que deba haberse comenzado por 
esforzarse en conseguir el consentimiento. El esfuerzo por obtener el consentimiento sirve en estos 
casos a asegurar competencias para una diposición sobre el bien que de todos modos va a tener 
lugar, pero no a preservar la existencia del bien.

40 LK-Hirsch, § 34, núm. marg. 56; Stratenwerth, AT, núm. marg. 454; en otro sentido, RG, 
61, pp. 243 ss., 255.
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cido marco penal del allanamiento de morada (§ 123 StGB) o de las injurias 
(§ 185 StGB) no se corresponde con la importancia de los bienes inviolabilidad 
de la morada y honor. Es más, no todos los bienes susceptibles de salvaguarda 
en estado de necesidad están protegidos jurídico-penalmente. Sólo queda la di
rectriz de que, con arreglo a todo el ordenamiento jurídico, son absolutamente 
primordiales los elementos que constituyen la persona, así como las condicio
nes básicas del Estado de Derecho; en los bienes secundarios se puede diferen
ciar a su vez entre bienes sustituibles e insustituibles. Lo cual no proporciona 
una serie ordenada numéricamente, pero la propia ley se atiene únicamente a 
una graduación muy elemental, como se pone de manifiesto en el requisito de 
la preponderancia esencial.

2. a) Además, el tolerar una intervención en bienes no se puede reque- 21 
rir mediante una exigencia general de solidaridad, cuando el sacrificio de tales 
bienes ni siquiera en las comunidades estrechas (relación paterno-filial, matri
monio) se exige jurídicamente conforme a las reglas de tales comunidades, aun 
cuando el sacrificio se corresponda con la ¡dea de la comunidad. La pérdida de 
la vida 40a, incluso la pérdida del breve instante que ya quede, la de elementos 
no secundarios de la integridad corporal, la pérdida de libertad no sólo inci
dental o la pérdida del honor ya irreparable, no se pueden justificar por lo ge
neral a través del estado de necesidad agresivo. La propia existencia es requi
sito de toda prestación solidaria a otros. Ejemplo 41: Un tren que ya no puede 
frenar es desviado por un guardaagujas, para evitar una colisión con un tren 
repleto de pasajeros, hacia una vía secundaria, donde desgraciadamente resul
tan atropellados algunos trabajadores ferroviarios; desviación antijurídica. Una 
excepción viene representada por los ámbitos vitales que sólo son organizables 
si se imponen obligaciones de soportar no sólo leves peligros para la vida (el 
ejército en tiempo de guerra) o pérdidas de libertad significativas (pena priva
tiva de libertad). La organización se realiza en tales ámbitos mediante la ac
tuación estatal; por eso, el estado de necesidad decae para el organizador (im
poner una pena privativa de libertad o la realización del servicio militar me
diante estado de necesidad agresivo es siempre un medio adecuado); el deber 
especial sólo conserva importancia para la exclusión de la justificación y de la 
exculpación cuando el especialmente obligado se quiere sustraer a la organiza
ción invocando la pérdida que le afecta (deserción, huida del recluso). Tam
bién en el mantenimiento del Estado por medio de la resistencia (art. 20.4 GG) 
puede estar justificada una muerte de persona no partícipe —referido a no par
tícipes, el art. 20.4 GG se corresponde con el estado de necesidad agresivo—  
que se produce como consecuencia secundaria (vid. infra 15/4), al igual que en 
la actuación de la policía para el mantenimiento del orden en su conjunto 41 \
El topos, al que a menudo se recurre, de que la vida es siempre un valor su
premo 42 no es acertado, como ponen de manifiesto estas excepciones, ya que 
además imposibilitaría toda ponderación de riesgos, e incluso el riesgo per
mitido.

401 BGH, NsTZ, 1989, pp. 176 ss.
41 Según W elzel, ZStW, 63, pp. 47 ss., 51.
41J L K -H irsch , núm. marg. 152, ante §32; de otra op in ió n , B ernsm ann , Biau-Festschrift, 

pp. 23 ss., 28.
42 S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , § 34, núm. marg. 23, etc.
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b) a’) Al margen del ámbito de las excepciones, rige lo siguiente: No se 
admite en el estado de necesidad agresivo la llamada perforación (muerte de 
un bebé en el parto para mantener la vida de la madre, p. ej., en caso de hi- 
drocéfalos) 43, y sólo es posible justificarla si la situación de conflicto se define 
como propia del ámbito de incumbencia del niño, es decir, como desencade
nante de un estado de necesidad defensivo 44.

b ’) Nada se modifica en la indisponibilidad de los bienes mencionados, en 
una comunidad de peligro configurada de tal modo que sin una intervención en 
los bienes existenciales de un participante, todos están perdidos 45. Para la víc
tima, esta situación significa que de todos modos para sus bienes está próximo 
el fin; el que ello le ocurra sólo o con otros, y en este último caso por motivos 
diversos o por un solo motivo (entonces comunidad de peligro) es irrelevante 
en tanto que no se le pueda imputar la situación de conflicto: En todo caso fal
ta la obligación de soportar. Aun cuando sacrificando la vida de una sola per
sona se pueda mantener la vida de otras varias, y sin dicha incidencia sobre la 
vida están perdidos todos en breve plazo, no es posible fundamentar ningún de
recho de quitar a una persona los mínimos de la existencia. La solución de un 
conflicto a costa de una persona a la que no se le puede atribuir la causa del

43 Dudoso; el límite entre feto y persona tiene menos que ver con diferencias en el valor del 
respectivo objeto de ataque que con diferencias en la necesidad de protección; por eso, el niño 
que, en el parto, por no haber llegado éste aún a término, permanece unido a la madre, cabe con
cebirlo también como feto protegido igualmente que una persona, pero aún no como pleno miem
bro de la comunidad jurídica; en tal sentido Jescheck , AT, § 33, IV, 3 c; R o x in , Jescheck-Festsch- 
rift, pp. 457 ss., 475 ss.

44 Así L K -H irsc h , § 34, núm. marg. 72; S ch ó nke-Schróder-E ser, núm. marg. 34. ante § 218; 
muy controvertido; la solución ya no se ajusta a los conflictos que no se pueden retrotraer a la es
pecial constitución del niño. En contra se ha objetado que un niño que se encuentra en el momen
to del parto, por falta de «toda capacidad de acción», no puede tener ámbito de responsabilidad 
alguno (R o x in , Jesheck-Festschrift, pp. 457 ss., 4577 s.). Ello supone un naturalismo que conduce 
a valoraciones socapadas; pues cuando R o x in  parte de que el niño pone en peligro a la madre 
(p. 476), no está formulando un dato exento de valoración, sino una responsabilidad: ¿por qué no, 
a la inversa, es la madre quien pone en peligro al niño, p. ej., cuando la desgracia no se basa en 
un desarrollo defectuoso del niño, sino en una constitución poco «favorable al parto» de la madre? 
La respuesta de R o x in  es: porque la madre otorga «la vida al niño»; es decir, el niño no tiene de
recho alguno a la vida en un parto, p. ej., en condiciones normales, sino que las dificultades en el 
parto siempre van a costa suya; el niño soporta, pues, los costes de resolver conflictos en el parto; 
esto es responsabilidad. Dicho en general: Q uien asigna peligros, fo rm u la  responsabilidades. Na
turalmente, en la solución que aquí se propugna, puede que la responsabilidad del niño se trace 
demasiado estrictam ente; vid. al respecto la nota precedente. En favor de la exculpación supralegal 
(el § 35 StGB no se ajusta generalmente al médico por falta de relación de proximidad), D reher- 
T rd n d le , § 34, núm. marg. 21; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 15, ante §218; con todo, esta última so
lución es poco adecuada para la actuación de los médicos (acertadamente, R o x in , Jescheck-Festsch- 
nft, pp. 457 ss., 478): ¿Será admisible el estado de necesidad defensivo (según una doctrina exten
dida, incluso la legítima defensa) contra el médico?

V id . ya sup ra  13/3 acerca de la teoría de la exención; controvertido, como aquí, L en ckn er, 
Notstand, pp. 27 ss.; el m ism o , GA, 1985, pp. 295 ss., 309 s.; K üper, Grund- und Grenzfragen, 
pp. 48 ss., 57 ss., 121 s.; Schm idhauser, AT, 11/16; Maurach-Zipf, AT, 1, § 27, núm. marg. 23 ss.; 
S K -S a m so n , § 34, núm. marg. 20; en definitiva (no es medio adecuado) también M eiflner, Interes- 
senabwágungsformel, pp. 192 ss., 212 ss.; de otra o p in ió n , O tto , Pflichtenkollision, pp. 107 ss.; 
Stra tenw erth , AT, 2, núm. marg. 451 (dudando el m ism o , AT, 3, núm. marg. 457); G ü n th er, Stra- 
frcchtswidrigkeit, pp. 333 ss., 345 ss. (distinguiendo según los grupos de casos; el injusto podría des
cender por debajo del límite de la punibilidad).
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conflicto y a la que no incumbe ningún deber especial, encuentra su límite ab
soluto en el reconocimiento de esta persona como legitimada por su parte tam
bién a una existencia física y psíquica.

Así pues, fue antijurídico el comportamiento de los médicos que, en la cam
paña nazi de exterminio de los enfermos mentales, entregaron algunos enfer
mos a la muerte para así conseguir que les mantuvieran en el puesto y que no 
se Ies sustituyera por otros médicos que habrían entregado a todos los pacien
tes 46. También obra antijurídicamente el médico que desconecta el único apa
rato (p. ej., un pulmón y corazón artificial) disponible a un paciente con mal 
pronóstico, con consecuencia mortal cognoscible, para conectarlo a un pacien
te recién ingresado, de pronóstico más favorable 47.

Del mismo modo han de resolverse los supuestos académicos en los que dos 
alpinistas, tras haber sufrido una caída, cuelgan en una pared rocosa de una 
cuerda de seguridad y el salvador sólo puede cortar la cuerda y salvar a uno de 
ellos de una muerte inmediata, mientras que el otro se precipitará a la muerte; 
o varios náufragos del buque «Mignonette», que matan y se comen al grumete, 
de todos modos enfermo mortal, para conseguir tener fuerzas mientras esperan 
la salvación, que al final se produce 48, o el barquero que, para salvar a una 
parte de sus pasajeros de perecer ahogados en el barco que hace agua, arroja 
a otros por la borda 49 50 (lo que se puede extender al conductor de globo que 
arroja al mar a una parte de los pasajeros para permitir a los demás llegar a 
tierra firme), o en un barco que hace agua se cierran las compuertas de comu-

46 BGH, NJW, 1953, pp. 513 s.; OGH, 1, pp. 321 ss., 331 ss.; 2, pp. 117 ss., 122 ss.; W e lze l, 
MDR, 1949, pp. 373 ss., 375; el m ism o , ZStW, 63, pp. 47 ss.; G allas, Mezger-Festschrift, 
pp. 311 ss., 326 s.: K üper, Grund- und Grenzfragen, pp. 52 ss., con bibliografía; e l m ism o , Jus, 
1981, pp. 785 ss., 793; de otra  o p in ió n  (en favor de la justificación), B ra u n eck , GA, 1959, 
pp. 261 ss., 271; O tto , Pflichtenkollision, p. 109; R ó d ig , Lange-Festchrift, pp. 39 ss., 58 s., con 
nota 44; M angakis , ZStW, 84, pp. 447 ss., 476 s., con bibliografía sobre el estado de la discusión, 
p. 477, nota 70.

47 Supuesto de W elzel, Strafrecht, § 23, III, 1; al respecto, G eilen, JZ, 1968, pp. 145 ss., 151; 
el m ism o , FamRZ, 1968, pp. 121 ss., 126; B o ckelm a n n , Strafrecht des Arztes, p. 126, nota 50. La 
decisión es independiente de que se juzgue la interrupción del tratamiento como comisión o como 
omisión (al respecto, supra  7/64); en todo caso, la confianza asumida prevalece sobre la aún por 
asumir. Además, seguir la posibilidad de acción en cada caso con más perspectivas en una valora
ción concreta no comporta con seguridad una utilidad superior por el criterio del saldo: Cuando 
se interrumpe el tratamiento varias veces por una actividad en cada caso con mayores perspectivas, 
puede que las oportunidades descuidadas, sumadas, prevalezcan sobre la oportunidad a la que se 
ha dado la preferencia.

48 S c h d n ke -S ch ró d er-L en ckn er , § 34, núm. marg. 24, con bibliografía; acerca del origen del 
supuesto, vid. K ü p er, JuS, 1981, pp. 785 ss., 786, nota 14. El alpinista que, en el supuesto canó
nico igualmente conocido, se cae y amenaza con arrastrar en su caída a su compañero, si no se 
corta inmediatamente la cuerda (v id ., p. ej., Slratenw erth, AT, núm. marg. 20), puede: 1) atacar 
antijurídica y culpablemente si se cae por un error culpable que sobrepasa el riesgo permitido; 
2) atacar en el sentido del estado de necesidad defensivo si el motivo de la caída reside en su ám
bito de peligros; 3) provocar sólo un peligro en el sentido del estado de necesidad agresivo (en
tonces no hay justificación del acortamiento del momento de vida que le queda); 4 y 5) encontrar
se a su vez en estado de necesidad defensivo o de legítima defensa si por el motivo de la caída 
(culpable o no) ha de responder su compañero.

49 Vid. R a d b ru ch , Geist des englischen Rechts, pp. 69 ss.; B em sm a n n , «Entschuldigung», 
p. 45.

50 Supuesto de K lefisch , MDR, 1950, pp. 258 ss., 261.
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nicación con una parte del barco en la que aún se encuentran marineros, que 
mueren antes de lo que habrían muerto de haberse llenado de agua todo el bar
co 51: en todos los casos se trata de intervenciones antijurídicas en situaciones 
de necesidad.

En los casos mencionados no se le puede hacer entender a la víctima por 
qué debe entregarse a su papel de víctima: Bien es cierto que pierde poco, pero 
pierde. La decisión será distinta cuando aquel que debe soportar los costes no 
se define ex post como víctima, sino ex ante como posible beneficiado. Tal es 
el caso cuando la posición de la víctima se presenta como resultado de una fuer
za objetiva. Todos los afectados potenciales aprobarían la instalación de un me
canismo automático que en casos de necesidad produjera una solución del con
flicto en la que ex ante todos los participantes no pueden sino resultar benefi
ciados (porque el número de las víctimas se reduce en todo caso, o todos tie
nen la oportunidad de estar entre los que se salvan), y que ejecute la solución 
del conflicto sin posibilidad de impedimento (de lo contrario se podría simple
mente echar a suertes quién será la víctima y ejecutar el resultado) 51 *: A  tra
vés de su aprobación, todos los partipantes ganan, al cambiar la perdición se
gura de otro modo en el caso de conflicto por la sólo posible (vid. asimismo 
acerca del riesgo permitido supra 7/38).

24 c’) Finalmente, la solución no varía cuando el que interviene está obliga
do a la salvación del beneficiado: La relación intema entre el que interviene y 
el beneficiado no puede comportar deber alguno de soportar para la víctima 
de la intervención que se encuentra al margen 52.

25 3.a) En el ámbito restante, los bienes materiales no tienen por qué ceder 
ante los bienes personales 53. La protección de la persona, garantizada consti
tucionalmente, se refleja sobre los bienes materiales: La mayor parte de los bie
nes materiales se deben al trabajo y todos ofrecen posibilidades de desarrollo 
de la personalidad. Establecer absolutamente el carácter secundario de los bie
nes materiales implicaría el desprecio del trabajo y de la posibilidad de desarro
llar la personalidad, y por tanto se volvería contra la propia persona. Así, con 
arreglo al § 34 StGB están permitidas coacciones incidentales o menoscabos de 
la libertad para la salvación de bienes materiales de importancia. Con vistas a 
la ponderación no es, pues, relevante tanto una ordenación fenotípica, como 
la medida en que el bien afectado por la intervención en estado de necesidad 
representa posibilidades de desarrollo de la personalidad o —en bienes estata
les— el carácter de Estado de Derecho formal o materialmente. Naturalmente,

51 Supuesto de H . M ayer, AT, §27, III, 1, que aprecia aquí un especial deber de soportar; 
muy dudoso.

51 * Ningún gestor de bienes jurídicos que velara por la maximización de los bienes se opon
dría a echarlo a suertes (no puede sino ganar), pero sí a la ejecución contra él mismo, porque con 
ella no puede sino perder; acerca del procedimento aleatorio, vid. B ernsm anrt, «Entschuldigung», 
pp. 336 ss.

52 D e otra o p in ió n , en favor de la salvación de parientes cercanos, O tro, Pflichtenkollision, 
pp. 99 ss.; vid. no obstante también loe. cit., apéndice, p. 118; en contra, especialmente, K üper, 
Grundund Grenzfragen, pp. 83 ss., con bibliografía detallada.

53 Así, no obstante, D iirig, en: M au n z-D ü rig -H erzo g , art. 1.1, núm. marg. 33; L en ckn er , Not- 
stand, pp. 157 ss.; críticamente, vid. K rey , ZRP, 1975, pp. 97 ss., 98 s.; ecléctico, L K -H irsch , § 34, 
núm. marg. 64.
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no importa sólo la utilidad práctica de los bienes (es decir, no es que dos horas 
de libertad equivalgan a dos horas de salario medio, etc.), pues los bienes no 
se aprecian en la vida social como lo que son, sino como lo que valen; su con
tenido simbólico se incluye en la apreciación 54. Así, ía propia libertad es su
perior, ceteris paribus, que el resultado del empleo de libertad en el trabajo 
(p. ej., un bien material o una prestación de servicio), o el dinero destinado a 
la alimentación diaria —aun cuando las necesidades básicas estén aseguradas 
de todos modos— vale más que la misma suma como capital de inversión, etc.

Sólo con el simbolismo de posibilidades de desarrollo que contienen la li
bertad o la integridad corporal se puede explicar que, en el ejemplo académico 
de la obtención por la fuerza de sangre para una transfusión, que se necesita 
con urgencia, debe decaer el estado de necesidad 55; la pérdida que tiene lugar 
en la víctima de la intervención no se debe distinguir de la que comporta la in- 
tevención en la situación de necesidad con arreglo al § 323 c StGB;,pero en la 
intervención en situación de necesidad (o en el deber procesal de testificar, en
tre otros) se exige una prestación humana, mientras que en el caso de transfu
sión a la fuerza, por el contrario, se exige una parte del cuerpo de una perso
na; esto último (¡la persona como provisión de medicamentos!) simboliza más 
intensamente la utilización de la persona como si fuera una cosa 56.

La justificación por estado de necesidad también decae cuando una impor
tante diferencia de valor entre bienes materiales pasa a un segundo plano ante 
un contenido simbólico igual en ambos. Por ejemplo, en medio de un chaparrón 
una señora ricamente vestida no puede, para que no se le estropee su vestido, 
quitarle el paraguas a otra señora que viste ropas menos valiosas 57, aun cuan
do sí podría quitárselo, p. ej., para defenderse de un perro rabioso; en este úl
timo caso, el objeto representa un arma; en el primero, sin embargo, sirve sólo 
a la organización de la vida personal, y su importancia, según los principios ju
rídicamente relevantes de este ordenamiento, no depende del precio de los 
medios.

54 La ponderación de bienes es desde luego posible sólo si cabe encontrar un común denomi
nador para los bienes; es dudoso si ello resulta posible en absolutamente todos los supuestos de 
conflicto; vid. S tra tenw erth , AT, núm. marg. 454, 464.

55 G allas, Mezger-Festschrift, pp. 311 ss., 325 s.; L en ckn er, Notstand, p. 165; Schónke-Schró-  
d er-L enckner, § 34, núm. marg. 41 e, con bibliografía; también E 1962, Begründung, p. 160; dis
tinguiendo, B a u m a n n -W eb er, AT, § 22, II, 1 b; L K -H irsch , 5 34, núm. marg. 68; R o x in , Krimi- 
nalpolitik, pp. 27 s.; K u n z , Bagatellprinzip, p. 243. Para el Derecho español. C erezo  M lr, H. Kauf- 
mann-Gedachtnisschrift, pp. 689 ss., 700 ss.

56 L a  decisión  e s  du d o sa , a  la vista  d e  la valoración legal e n  lo s í l  31 o, 31 c S tP O ;  vid. H irsch, 
R o x in , ambos loe. cit. La doctrina dominante obtiene el resultado recurriendo directamente a la 
intrusión en la autonomía de otra persona, siempre presente en una intervención, en estado de ne
cesidad, en bienes individuales; L K -H irsch , loe. cit.; L en ckn er , Notstand, pp. 111 s.; en ello es 
correcto que esta intrusión debe penetrar en la importancia relativa de los bienes, pero no es correc
to que tenga una trascendencia determinable p e r  se: Así como un delito contra la propiedad o con
tra el patrimonio, a través del efecto coactivo inherente a la pérdida del bien, constituye un ataque 
a la persona y sin embargo como tal ataque a la persona, ceteris pa rib u s, no presenta la gravedad 
de una coacción, así también en la justificación hay que atender a la respectiva proximidad a la 
vulneración de la autonomía. Una sistemática que tiene en cuenta la autodeterminación la desarro
lla Stratenw erth, ZStW, 68, pp. 41 ss., 50 ss.

57 B o cke lm a n n , AT, 3, § 15, B, II, 5 c; L K -H irsch , núm. marg. 82, ante § 34.
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26 b) Un bien alejado de la personalidad puede superar su déficit ante un 
bien cercano a la personalidad en función del alcance del daño que le amena
za 58; así, la gran pérdida del patrimonio invertido, que amenaza producirse, 
puede justificar la intervención no sólo en el patrimonio cercano a la persona
lidad, sino incluso en la libertad y la integridad corporal; ejemplo: El corte de 
la circulación que se ordena para poder extinguir el fuego en unos grandes al
macenes está justificado también como menoscabo de la libertad 59. Si se dan 
diferencias en la medida de la lesión que amenaza producirse, pueden ser idén
ticos el bien en peligro y el bien sobre el que se interviene. Ejemplo: Se am
puta una extremidad para evitar la gangrena en todo el cuerpo. Si el bien sobre 
el que se interviene ya no tiene posibilidad de subsistir, disminuye la impor
tancia del interés sobre él, siempre que se trate de un bien cuantificable. Ejem
plo: Si los bomberos destruyen un edificio que ya no se puede salvar, para po
sibilitar la extinción del fuego en otro edificio, están justificados (vid. asimismo 
infra en torno al conflicto de intereses disculpante 20/41 s.).

27 4. Para la ponderación de los bienes en juego en la medida de la lesión 
que amenaza producirse entra como elemento de la ponderación de intereses 
la responsabilidad por la situación peligrosa para el bien en peligro 59'. Si esta 
responsabilidad reside en la víctima de la intervención, ello conduce al estado 
de necesidad defensivo (acerca de ello, 13/46 ss.); si la responsabilidad no re
side en el titular del bien puesto en peligro ni en la víctima de la intervención, 
el responsable está obligado a sacrificarse primero; en otro caso rigen las reglas 
generales. Si la responsabilidad reside en el titular del bien en peligro, ello re
duce el valor del bien según la medida de la responsabilidad: La puesta en pe
ligro dolosa de un bien disponible excluye completamente la solidaridad; en 
otro caso, al ponderar ha de tenerse en cuenta una evaluación objetivada re
ducida del bien puesto en peligro 60, sobre todo un trato descuidado del bien. 
Ejemplo: Si tras un accidente provocado por imprudencia grave existe el mis
mo peligro para varias personas, en caso de posibilidad de auxilio limitada, la 
vida del que provocó el accidente cede ante la del afectado a quien no se le 
puede imputar el accidente 61. Según la doctrina general, la «culpa» por la si
tuación de necesidad no influiría en el estado de necesidad 62, lo cual es correc- * 40 41 42 * * * * * * *

5,1 Henkel, Notstand, p. 103; LK-Hirsch, núm. marg. 60 s., ante § 34; Lenckner, Notstand, 
p. 100; SK-Samson, § 34, núm. marg. 13, doctrina dominante.

59 Para una ponderación entre bienes personales y estatales, vid. BGH, NJW, 1979, 
pp. 2621 s.: Liberar a una persona de la opresión prima sobre una mera infracción de disposicio
nes sobre pasaportes, pero no justifica el establecimiento de un taller de falsificación, que trabaje 
incontroladamente y por tanto no calculable en cuanto a la magnitud de los perjuicios.

591 Ampliamente Küper, Notstand, pp. 24 ss., 108 ss., 151 ss., 163.
40 Lenckner, Notstand, pp. 98 ss.; Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 33; SK- 

Samson, § 34, núm. marg. 14, aludiendo acertadamente al § 218 a StGB; ampliamente, Hruschka, 
AT, pp. 68 ss., 125 s., y passim.

41 Blei, AT, § 44, IV, 2; de otra opinión, Baumann-Weber, AT, § 22, II, 1 b.
42 BGH, VRS, 36, pp. 23 ss., 24; BayObLG, NJW, 1978, pp. 2064 s., con comentario en esto

favorable de Hruschka, JR, 1979, pp. 125 ss., y Dencker, JuS, 1979, pp. 779 ss.; Hruschka, JZ,
1984, pp. 241 ss., 243; Roxin, Jescheck-Festschrift, pp. 457 ss., 467; Lenckner, Notstand,
pp. 103 ss.; Meifiner, Interssenabwágungsformel, pp. 252 ss. (pero: posible la actio illicita in cau
sa)-, Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 42, con bibliografía; vid. asimismo Kienapfel,
ÓJZ, 1975, pp. 421 ss., 427; en lo esencial como aquí, Küper, JZ, 1976, pp. 515 ss., 518; el mismo,
Notstand, pp. 24 ss., 161 ss.; asimismo LK-Hirsch, § 34, núm. marg. 70; también en el mismo sen
tido que aquí BGH, NJW, 1976, p. 680; NStZ, 1989, pp. 431 s., 432; sobre la anterior situación
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to en la medida en que un bien no enteramente disponible nunca se «pierde 
en el juego» del todo, y un bien disponible no siempre; pero del sistema de las 
causas de justificación se deduce que cuanto más imputable sea la situación de 
conflicto, tanta menos solidaridad se puede reclamar. Así pues, el titular del 
bien puesto en peligro que ha provocado dicho peligro sólo puede conservar 
un derecho reducido al ejercicio del estado de necesidad. Naturalmente, el con
flicto no es ya imputable sólo porque haya sido causado cognosciblemente; más 
bien como en toda imputación de resultado— tienen que haberse dado todos 
los requisitos de la imputación objetiva. Ejemplo: Una mujer que por motivos 
psicológicos y somáticos no está previsiblemente en condiciones de soportar un 
embarazo, no tiene, a pesar de la previsibilidad de un conflicto, deber alguno 
incrementado de soportar si se queda embarazada de modo evitable 63. Acerca 
de la responsabilidad por provocación del estado de necesidad, vid. infra en tor
no a la autoría mediata en el dolo 21/84 y en la imprudencia 21/113.

5. a) El interés jurídicamente reconocido sobre el bien puede verse re- 28 
ducido o contrapesado por el deber de asumir el peligro Dicho deber puede 
consistir en un deber especial de una profesión (ejército, policía, bomberos), 
o parte de una posición de garante ante un bien. Ejemplos: El peligro para la 
vida de un soldado no justifica su deserción mediante el estado de necesidad 
(§ 16 WStG); un guía de alta montaña no puede abandonar al grupo en una 
tormenta invocando el peligro que él corre. El deber especial puede ser tam
bién consecuencia de una privación voluntaria del bien; por eso decae la justi
ficación por estado de necesidad en los hechos contra la prisión, preventiva o 
no, ordenada reglamentariamente en un proceso (acerca de la solución parale
la a través de la cláusula de la adecuación, vid. infra 13/36). La obligación de 
soportar debida a responsabilidad por el peligro conduce al estado de necesi
dad defensivo.

b) El mismo efecto que la obligación de soportar tiene la voluntad de so- 29 
portar; en la medida en que el bien sea disponible, al igual que en la legítima 
defensa, la renuncia a la salvación excluye la justificación de la salvación em
prendida a pesar de ello. Ejemplo: Si la embarazada está dispuesta a soportar 
incluso graves daños somáticos, no está justificada la interrupción del embra
zo, § 218 a, 1, núm. 1 StGB. Si el bien no es (enteramente) disponible (p. ej., 
la vida), la salvación emprendida en contra de la renuncia (p. ej., al tratamien
to médico de una enfermedad) puede constituir un medio inadecuado y por tan
to ser antijurídico (tratamiento forzado de una enfermedad; acerca de la de
terminación de la voluntad, vid. supra en tomo a la legítima defensa de terce
ros, 12/59 ss.). En todo caso, el resto no disponible sí es susceptible de preser
vación en estado de necesidad. Si este resto es el orden público en general, de
cae el estado de necesidad (auxilio al estado de necesidad del Estado). Así * 64

jurídica, intensamente controvertida, vid. pormenorizamente Hcnkel, Notstand, pp. 135 ss., con 
bibliografía.

43 Así ya RG, 61, pp. 243 ss., 255.
64 Küper, JZ, 1980, pp. 755 ss. (con acertadas consideraciones sobre la inclusión de deberes 

especiales en la ponderación de intereses); Lenckner, Notstand, p. 101; Bemsmann, Blau-Festsch- 
rift, pp. 23 ss., 37 s.; Baumann-Vfeber, AT, 5 22, II, 1 b; Blei, AT, § 44, IV, 2; LK-Hirsch, núm. 
marg. 70, ante § 34; Schdnke-Schróder-Lenckner. 5 34, núm. marg. 34; SK-Samsort, § 34, núm. 
marg. 17; detalladamente Hruschka, loe. cit., 13/nota 60.
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pues, por lo general, no se podrá justificar mediante estado de necesidad el im
pedir un intento de suicidio 6S 66.

29a c )  La voluntad de soportar puede también cerrar el paso a un hecho en 
estado de necesidad en la medida en que el cuidado forzoso se convierte en 
coacción al «favorecido» por tal hecho. Ejemplo: La interrupción del embara
zo realizada contra la voluntad de la embarazada no sólo es inadmisible porque 
la embarazada pueda renunciar a sus bienes mediante consentimiento (enton
ces, como consecuencia del consentimiento, el bien «bien del feto» ya no entra 
en conflicto con el bien «libertad de la madre para asumir el riesgo»), sino tam
bién porque una interrupción contra la voluntad de la embarazada constituye 
coacción (el bien «bien del feto» va acompañado del bien «libertad de la madre 
frente a la coacción»).

30 6. Por último, la ley menciona el g r a d o  d e l  p e l i g r o  q u e  a m e n a z a  p r o d u c i r 
s e  como baremo para la concreción del balance de intereses. Así pues, el com
portamiento que supone un peligro abstracto está justificado, c e t e r i s  p a r i b u s ,  
para evitar un peligro concreto . También pueden llegar a estar justificados 
los peligros concretos cercanos al riesgo permitido si sirven para evitar peligros 
mayores para bienes de la misma importancia 67.

Si hay diferencia de riesgos, también puede estar justificado un comporta
miento mediante el que en u n  bien se sustituye un gran peligro de la misma 
medida. Ejemplo 68: En un incendio de un edificio, el padre arroja a su hijo a 
los brazos de personas dispuestas a recogerlo; justificación de la muerte si fra
casa el salvamento, y, si no, justificación de la tentativa de homicidio.

31 7. Siempre aparece como interés afectado el i n t e r é s  g e n e r a l  e n  q u e  n o  s e  
p r o d u z c a n  p e r t u r b a c i o n e s  d e l  o r d e n  en el bien en que se interviene. Así pues, 
no se puede justificar en absoluto por estado de necesidad el liberar de peque
ñas situaciones de necesidad cotidianas: La perturbación del orden descarta un 
balance positivo si se suprime la situación de necesidad insignificante mediante 
una intervención. Ejemplo: El estudiante que, al ir a coger el autobús, se da 
cuenta de que va a perderlo y por tanto no podrá asistir a clase, no puede atro
pellar o empujar a los transeúntes para poder cogerlo. Naturalmente, la per
turbación del orden no impide liberar de una situación de necesidad grave, pues 
si no nunca habría estado de necesidad 68".

65 De otra opinión, Bottke, GA, 1982, pp. 346 ss., 356 ss., con bibliografía. Vid. ya supra acer-' 
ca del auxilio necesario del Estado 12/9.

66 En este sentido una amplia jurisprudencia de los tribunales regionales superiores (Oberlan- 
desgerichte) en asuntos de tráfico rodado; OLG Hamm, VRS, 20, pp. 232 ss.; OLG Hamm, NJW, 
1958, p. 271; OLG Hamm, VRS, 36, pp. 27 ss.; OLG Düsseldorf, VRS, 30, pp. 445 s.; OLG 
Schleswig, VRS, 30, pp. 462 ss.; BayObLG, JR, 1965, pp. 65 s.; OLG Düsseldorf, NJW, 1970, 
pp. 674 s.; vid. asimismo OLG Hamm, VRS, 41, pp. 141 ss. Naturalmente, al conducir bajo la in
fluencia del alcohol, lo cual es peligroso sólo en abstracto, § 316 StGB, no cabe excluir la produc
ción de peligros concretos; pero los peligros concretos sólo al producirse son suficientemente ac
tuales, esto es, drásticos, como para poder entrar en la ponderación de intereses. También la tras
cendencia de los bienes en peligro se incluye en la ponderación (OLG Düsseldorf, NJW, 1990, 
pp. 2264 s.). Ejemplo: No están permitidos —salvo en casos excepcionalísimos— los graves exce
sos de velocidad para poder llegar a ver aún vivo a un agonizante; BGH, VRS, 59, pp. 438 s.

67 Controvertido; como aquí, LK-Hirsch, § 34, núm. marg. 60; de otra opinión, Schónke- 
Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 28; OLG Karlsruhe, VRS, 46, pp. 275 s.

“  BGH en Dallinger, MDR, 1971, pp. 361 s.
68‘ Küper, Staat, pp. 120 s.
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8. Si mediante una acción en estado de necesidad se salvaguardan varios 32 
intereses, o se interviene en varios intereses, ha de sumarse la importancia de
los distintos intereses concurrentes, aun cuando éstos sean desiguales. Ello hace 
falta fundamentarlo en relación con los intereses del lado de la intervención:
Si ahí varios intereses sólo juntos llegan a ser tan importantes que la interven
ción se convierte en inadmisible, parece darse pie a la argumentación (desde 
luego incorrecta) de que el fin de la norma que protege uno de los intereses 
no es prohibir la intervención en estado de necesidad sólo porque se le añada 
otro interés . Ejemplo : Si está permitida la puesta en peligro abstracto de 
la pureza de las aguas para hacer prevalecer un interés en el mantenimiento de 
la propiedad, interés en sí preponderante, entonces tendría que convertirse en 
prohibida en el supuesto de que junto a la pureza de las aguas concurriera otro 
interés —en su caso tampoco suficientemente importante en sí—, p. ej., ¿la pro
piedad ajena? Y sin embargo, en tales casos, el interés que se salvaguarda por 
medio de la intervención (la propiedad del que interviene) se contrapone a cada 
interés concreto en que se interviene (o la pureza de las aguas o la propiedad 
ajena), sólo de modo disminuido por la importancia del interés que además se 
sacrifica (o la propiedad ajena o la pureza de las aguas), y como interés así dis
minuido no constituye fundamento suficiente de una intervención 69 70 71. Natural
mente, esta solución sólo es aplicable a la justificación con arreglo al principio 
de solidaridad (supra 11/3). En los supuestos del principio de responsabilidad 
o de ocasionamiento están organizados incorrectamente los bienes en el lado 
de la intervención; quien en su contra emprende lo necesario, no obra antiju
rídicamente contra el titular de estos bienes porque menoscabe además bienes 
en manos de terceros (aun cuando esta intervención puede que esté justificada 
por estado de necesidad agresivo o bien ser antijurídica).

9. a) El balance de intereses debe, para la justificación, ser notablemen- 33 
te positivo. Este carácter notable no es necesario, digamos, porque una ganan
cia sólo pequeña no pudiera compensar la perturbación del orden siempre vin
culada al obrar en estado de necesidad: Tal perturbación del orden se incluye
ya en la ponderación de los intereses en juego. Más bien se trata de que la so- ' 
lidaridad no se exige en cuanto merece la pena por el criterio del saldo, sino 
sólo cuando el saldo indica drásticamente la necesidad, al igual que el § 323 c 
StGB no impone un deber de socorro siempre que éste sea útil, sino sólo cuan
do existe un supuesto de calamidad 71 a. La situación es distinta cuando a la víc
tima de la intervención, por una relación de garantía consistente en tutelar, es

69 En este sentido, no obstante, la crítica de D encker, JuS, 1979, pp. 779 ss.; vid . asimismo 
K K O W iG -R en g ier, § 16, núm. marg. 56.

70 BayObLG, NJW, 1978, pp. 2046 s.
71 D en cker, JuS, 1979, pp. 779 ss., objeta a esta solución que ciertamente un autor que, para 

salvar un objeto valioso, lesiona el interés —en el ejemplo— en la protección de las aguas y en 
cosas ajenas igualmente valiosas, actúa antijurídicamente en relación con la protección de las aguas, 
pero no así aquel otro autor que sea titular de las cosas a sacrificar en la intervención en estado 
de necesidad. Obviamente, esta extraña diferencia de soluciones no se da: El propietario que al 
salvar el objeto valioso ha de destruir ineludiblemente cosas propias ¡salvaguarda sólo un interés 
disminuido por la pérdida ineludible!

71 ■ D e otra o p in ió n , R o x in , Oehler-Festschrift, pp. 181 ss., 184. Puede tratarse la fundamen- 
tación de la exigencia de solidaridad ya como aspecto de la ponderación de interes; en ese caso, 
el carácter esencial sólo tiene un función aclaratoria; en este sentido, K ü p er, GA, 1983, pp. 289 ss.,
2% ss.
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garante del bien jurídico, es decir, cuando no está obligada meramente a una 
solidaridad general; en ese caso decae la necesidad de exigir una preponderan
cia esencial para autorizar la intervención, a causa de la obligación especial de 
realizar una prestación (vid. asimismo infra, en tomo al conflicto de deberes, 
15/12 ss.).

34 b) Si en las acciones del estado de necesidad el titular del bien jurídico 
puesto en peligro es el mismo que el del bien en que se interviene, para la re
disposición del peligro debe concurrir el consentimiento (presunto) de este ti
tular. Sin embargo, con tal consentimiento (presunto), como en este caso no 
se trata de la solidaridad de un titular de un bien con respecto a otro, cabe jus
tificar también notables diferencias de intereses. Ejemplo: Supuesto el consen
timiento (presunto), se pueden salvaguardar 1.000 marcos sacrificando 999. Del 
mismo modo, en el balance de intereses pueden incluirse las preferencias 
subjetivas.

35 c) La ponderación de un interés quedará con frecuencia dudosa, y esto en 
parte paralelamente a la incertidumbre en la determinación del bien jurídico 
(supra 13/20). Dado que sólo se puede exigir la solidaridad general en ámbitos 
axiológicamente claros, el que interviene soporta el riesgo de la incertidumbre 
axiológica 72.

E. La cláusula del medio adecuado

36 1. Para la justificación no basta un balance positivo de intereses si la so
lución del conflicto (la eliminación del riesgo) está canalizada por un determi
nado procedimiento, o incluso está excluida. Entonces cualquier otra solución 
del conflicto constituye un medio inadecuado (§ 34, inciso 2, StGB). La cláu
sula del medio adecuado garantiza el Estado de Derecho en sentido formal fren
te a la libre optimización de la utilidad mediante la ponderación de intereses. 
En la concurrencia del procedimiento determinado con el estado de necesidad 
justificante se trata del supuesto más importante de concurrencia de regulacio
nes de justificación. La opinión tan extendida de que la cláusula del medio ade
cuado es en sí superflua se basa en una infravaloración de las autorizaciones 
de intervención contenidas en el § 34, inciso 1, StGB 73. Las canalizaciones tie
nen tres contenidos distintos: En primer lugar, se trata de que varios procedi
mientos regulados, cuando no son viables, no pueden ser sustituidos por otro 
procedimiento de Derecho público ni particular (ejemplo: procedimiento judi-

72 En otro sentido —el riesgo lo soporta la víctima de la intervención—, Stratenwerth, AT, 2, 
núm. marg. 457 (dubitativo, el mismo, AT, 2, núm. marg. 464); pero cuando la víctima de la in
tervención se deñende, en un caso dudoso, contra esa intervención, con arreglo a esta solución ten
dría que darse una resistencia antijurídica, aun cuando un deber de tolerar la intervención no se 
puede fundamentar plausiblemente ante cualquiera. En definitiva como aquí, Küper, GA, 1983, 
pp. 289 ss., 297; Roxin, OehlerFestchrift, pp. 181 ss., 184; KKOWiG-Rengier, § 16, núm. 
marg. 41 ss.; Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 45.

73 En favor de la significación independiente de la cláusula —con todo, de contenido inter
pretado de maneras absolutamente distintas—, E Begründung, pp. 159 s.; Gallas, ZStW, 80, 
pp. 1 ss., 26; Bockelmann-Volk, AT, § 15, B, 11, 7 d; Dreher-Tróndle, § 34, núm. marg. 12; Jes- 
check, AT, § 33, IV, 3 d; SK-Samson, § 34, núm. marg. 22; de otra opinión, con amplia bibliogra
fía, LK-Hirsch, § 34, núm. marg. 78 ss.
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cial). En segundo lugar, algunos procedimientos cabe sustituirlos de acuerdo 
con una cláusula general de Derecho público, pero nunca por un procedimien
to particular (ejemplo. Si una autoridad a la que se ha recurrido para evitar pe
ligros especiales es incapaz de actuar, ello puede constituir un estado de nece
sidad policial general, sin que tenga que concurrir un peligro conforme al § 34 
StGB). En tercer lugar, otros procedimientos pueden sustituirse mediante la ac
tuación particular en estado de necesidad. Aquí se trata de la aplicación de de
rechos privados de actuar en situación de necesidad en el ámbito en que con
curre simultáneamente un peligro para la seguridad pública. En relación con 
las intervenciones conforme al Derecho público sólo rigen siempre las autori
zaciones de Derecho público mediante cláusula general o especial (acerca del 
paso al comportamiento privado, vid. infra 13/44). Las canalizaciones no es po
sible describirlas aquí exhaustivamente, dado que en un Estado de Derecho 
existen vinculaciones tan numerosas y variadas como diversos son los conflictos.

2. Principalmente, merecen mencionarse: 37

a) Las consecuencias de la falta de dinero o de los demás valores utiliza- 
bles como dinero, en un particular, las regulan la BSHG (Ley federal de asis
tencia social) y la KO (Ordenanza concursal), los preceptos que tutelan el de
recho de prenda en la ZPO, etc. Así pues, el estado de necesidad sólo se tiene 
en cuenta cuando a la observancia de este procedimiento se oponen obstáculos 
exteriores. Ejemplo: Habiendo sufrido su hijo un acceso de una enfermedad, 
y no siendo posible obtener otro auxilio, el padre hurta el medicamento nece
sario para que sobreviva; justificación; pero: El padre, por escasez de dinero, 
hurta el medicamento que el auxilio social no proporciona; no hay jus
tificación 74.

b )  La distribución de los medios públicos se rige por los presupuestos y sus 38 
disposiciones complementarias. El estado de necesidad no puede pasar por alto
la resolución competente; a lo sumo, esta distribución puede sustituirse en la 
gestión de negocios sin mandato. Así, p. ej., ni los medios públicos ni los pri
vados pueden emplearse, sustrayéndolos a su fin, para proporcionar alimentos 
a los niños que mueren de hambre en los países en vías de desarrollo. Otro 
ejemplo: Si para emprender una jira de conciertos no bastan las subvenciones 
públicas, no se pueden emplear, en estado de necesidad, los fondos públicos 
sujetos a otros fines a fin de facilitar la jira, aun cuando el interés en esta gira 
sea primordial 7S. Al igual que en relación con los fondos afectos a un fin, tam
bién es esto aplicable para otras cosas afectas. Ejemplo: En período de guerra, 
la gasolina destinada a fines militares no se puede emplear para suministrar a 
la población civil, que se encuentra en una situación de apuro, siempre que se 
pueda solicitar una decisión de los órganos competentes 76.

74 Así pues, es absurda la postura de la defensa en BGH, NJW, 1976, pp. 680 s. (con comen
tario de K üper, JZ, 1976, pp. 515 ss.; K ienap fe l, JR, 1977, pp. 27 s.), en el sentido de que procu
rarse dinero mediante administración desleal puede estar justificado, ya que así se podría remediar 
el daño al prestigio que una quiebra comportaría. ’

75 D e otra o p in ió n , BGH, 12, pp. 300 ss., 304 ss., con comentario crítico de B o ck e lm a n n , JZ, 
1959, pp. 495 ss.

76 E n o tro  sen tid o , RG, 77, pp. 113 ss., 115 s.
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39 c )  Es muy difícil la determinación diferenciada de cuándo, por una parte, 
el titular de un derecho debe aceptar las consecuencias de una falta de pruebas 
de su derecho o de la existencia de pruebas falsas en contra su derecho y, cuán
do, por otra parte, la pérdida del derecho que amenaza producirse constituye 
un peligro susceptible de estado de necesidad.

40 a ’)  El estado de necesidad (o incluso la legítima defensa) contra la pre
sentación e n  juicio de una prueba falsa desharía la ordenación del proceso. Por 
ejemplo, un testimonio falso o la presentación de documentos falsos sólo se pue
den combatir a través de los medios previstos procesalmente, pero no libre
mente; en su caso, han de aceptarse los resultados falseados de la prueba. Del 
mismo modo ocurre con la falta de prueba e n  el procedimiento judicial; en la 
medida en que no sea pertinente ningún procedimiento para conseguir pruebas 
(p. ej., a tenor de la ZPO, solicitud de interrogatorio de la otra parte, §§ 445 
ss. ZPO, o solicitud de presentación de documentos de acuerdo con los §§ 442 
s. ZPO), no se puede remediar la falta mediante pruebas falsificadas o destruc
ción de medios de prueba de la parte contraria.

Del mismo modo que el procedimiento judicial han de tratarse todos los de
más procedimientos regulados formalmente, sobre todo la instrucción de su
mario de acuerdo con la StPO. Así, p. ej., no es admisible el allanamiento de 
moraa’a para a’escuórír ía actividad' criminal' relativa al tráfico de drogas, tanto 
para particulares como para órganos de la persecución penal (en ambos casos 
como «auxiliadores del estado de necesidad»); las reglas sobre registros, §§ 102 
ss. StPO, son excluyentes y prevalecen 11.

41 b ’)  La vinculación sólo rige hasta donde llegue el procedimiento. En re
lación con los peligros que amenazan a una pieza probatoria desde fuera del 
proceso se aplican las reglas generales. Así, cabe salvaguardar en estado de ne
cesidad el depósito judicial cuya importancia reside únicamente en su significa
ción para un proceso, si un incendio lo pone en peligro. Esta autorización está 
limitada a peligros independientes del proceso.

Sin embargo, el peligro de una situación de necesidad probatoria que se es
pera para después en el proceso se puede remediar por estado de necesidad an
tes del proceso, o paralelamente a él, mediante la consecución o aseguramien
to de un medio probatorio, c u a n d o ,  c o n  i n d e p e n d e n c i a  d e l  p e l i g r o  a c tu a l ,  e x i s te  
u n  d e r e c h o  a  la  e n t r e g a  d e l  m e d i o  p r o b a t o r i o  frente la parte contraria. En este 
marco, la autorización del estado de necesidad corresponde a la autorización 
del autoauxilio con arreglo a los §§ 229 ss. BGB 77 78 (cuyas limitaciones, sobre 
i e d e  e l  d e b e r  d e  r e s a r c i r  s e g á a  e l  s 2 3 1  B G B ,  s e  úarr ríe apirear analógicamen
te). Ejemplo: Si, tras un accidente, la obligación de pagar una pensión depen
de de la cuestión de si la víctima del accidente iba bebida, está justificada la 
consecución de una muestra de sangre contraviniendo al § 168 StGB si el obli
gado a prestarla tiene un derecho a la entrega de material probatorio contra el 
legitimado para recibirla 79, y, en caso contrario, no 80. En la medida en que

77 D e otra o p in ió n , OLG München, NJW, 1972, pp. 2275 s.; en contra, O lio , NJW, 1973, 
pp. 668 ss.; A m elung-Scha l!, JuS, 1975, pp. 565 ss., 571.

78 Vid. al respecto BGH, 17, pp. 329 ss.; Geilen JZ, 1975, pp. 380 ss., 384.
7,1 Así en definitiva OLG Frankfurt, NJW, 1977, p. 859.
80 D e otra o p in ió n , OLG Frankfurt, NJW, 19755, pp. 271 s., con comentario desfavorable de 

G eilen , JZ, 1975, pp. 380 ss., y reseña en definitiva favorable, pero distinguiendo, de R o xin . JuS.
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las reglas procesales contengan una regulación especial para procurarse caute- 
larmente pruebas o para su aseguramiento, y éstas aún se pueden observar, pre
valecen éstas. Ejemplo: Quien averigua que su oponente en el proceso se dis
pone a destruir un documento, tiene que hacer valer sus derechos al documen
to conforme a los § 985 BGB, §§ 422 s. ZPO, primero mediante una resolu
ción cautelar (§§ 935 ss. ZPO); sólo si ello es efectivamente imposible (por ra
zones de tiempo) se aplican las reglas del estado de necesidad (o de la legítima 
defensa).

d) No se puede soslayar, mediante el estado de necesidad, la reserva de 
ley o la sujeción de las autorizaciones para intervenir a una determinada posi
ción en la organización estatal (ej.: de la Administración de Justicia como ac
tividad exclusivamente atribuida a los jueces, art. 92 GG, pasando por las de
más reservas para los jueces, hasta la reserva para los funcionarios auxiliares 
del ministerio fiscal), o la sujeción de los particulares a una intervención por 
parte del Estado (tutor, administrador de la quiebra). También está excluido, 
en el ámbito de la administración interventora estatal, sustituir las autorizacio
nes para actuar legalmente limitadas —aun cuando formuladas también, p. ej., 
a veces en el Derecho policial, como cláusulas generales— por la justificación 
libre mediante estado de necesidad (paralelamente a la exclusión de la legítima 
defensa para la policía) 81. Lo mismo se aplica al ámbito de las competencias 
de organización estatales; tampoco éstas es posible sustituirlas por el estado de

1976, pp. 505 ss. Roxin argumenta a majore a partir de los §§ 81 a, 81 c, 94 ss. StGB. Pero tales 
preceptos, sobre todo el § 81 a StGB, preservan también un interés general (singularmente que los 
hechos en el tráfico rodado de autores alcoholizados permanezcan dilucidables). Según la configu
ración del caso, sólo este interés general hace proporcionada la intervención con arreglo al § 81 a 
StGB. No obstante, el interés general no cabe incluirlo en el § 34 StGB para la autorización del 
estado de necesidad (para impedir la justificación por estado de necesidad, está situado en la cláu
sula de adecuación), ya que no está en peligro actual; al legislador le queda tiempo para la pre
servación del interés general.

81 En lo esencial como aquí, Lerche, v. der Heydte-Festschrift, t. II, pp. 103 ss., Grebing, 
GA, 1979, pp. 81 ss.; Amelung, NJW, 1977, pp. 833 ss., 835 ss.; el mismo, NJW, 1978, pp. 623 s.; 
de Lazzer y Rohlf, JZ, 1977, pp. 207 ss., 211 s.; Sydow, JuS, 1978, pp. 222 ss., 225; Bóckenfórde, 
NJW, 1978, pp. 1881 ss., 1883; Kirchhof, NJW, 1978, pp. 969 ss., 971 ss.; Ruppelt, MaBnahmen, 
pp. 114 ss., 173; Schatzschneider, ZRP, 1988, pp. 20 ss. (para los servicios de información); Jes- 
check, AT, § 33, IV, 3 d; LK-Hirsch, § 34, núm. marg. 6 ss. (con fundamentación amplia; Hirsch 
admite evidentemente la autoprotección del funcionario, con arreglo al § 34 StGB); SK-Samson, 
§ 34, núm. marg. 22; Stratenwerth, AT, núm. marg. 450 (que traza el ámbito de la autorización 
para intervenir, legalmente limitada, más restringidamente de como aquí se hace); para los policías 
secretos de investigación, en cuanto al principio también Rebmann, NJW, 1985, pp. 1 ss., 3; de 
otra opinión, BGH, 27, pp. 2650 ss. («corte de contactos»), infravalorando expresamente los me
ros «preceptos procesales», loe. cit., p. 263 (en contra, con buen criterio, Bóckenfórde, NJW, 1978, 
pp. 1881 ss., 1884, nota 28; por lo demás, en el caso de corte de contactos es incorrecto atender 
exclusivamente a preceptos procesales; se trata también de la coacción a omitir contactos); Schwa- 
be, Notrechtsvorbehalte, pp. 59 ss., con bibliografía de sus anteriores publicaciones, loe. cit., pas- 
sim; Lange, JZ, 1976, pp. 546 ss.; Góssel, JuS, 1979, pp. 162 ss.; Schaffstein, Schróder-Gedácht- 
nisschrift, pp. 97 ss., 114 ss.; Bockelmann, Dreher-Festschrift, pp. 235 ss.; Schónke-Schróder- 
Lenckner, §34, núm. marg. 7, exponiendo detalladamente el estado de la controversia. Vid. tam
bién la bibliografía supra 12/notas 84 ss. Cuando se concede el derecho a actuar en estado de ne
cesidad —a diferencia de en legítima defensa— por estar limitado por la proporcionalidad (Schaffs
tein, loe. cit., etc.), se está pasando por alto que la proporcionalidad por sí sola no puede permitir 
determinar perfiles de Estado de Derecho, ya que su ámbito de aplicación no deja de ser ilimitado 
y la sujeción difusa.
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necesidad (nadie puede, sin competencia legalmente atribuida, nombrar a un 
funcionario, ni cesarlo, etc., por estado de necesidad).

Ejemplos: De acuerdo con los principios mencionados, no será admisible 
la liberación de reclusos a cambio de la vida de un rehén —la StPO y el StGB 
cierran el paso a consideraciones de oportunidad generales 82—, lo que tam
bién se pone de manifiesto en que, de lo contrario, a cualquiera que fuese ca
paz de realizarlo, le correspondería el mismo derecho: La disolución del orden 
del Estado de Derecho a través de tales decisiones contradictorias sería eviden
te. La relación entre defensor e inculpado se rige por las leyes procesales (§§ 148 
s. StPO, §§ 31 ss. EGGVG). No son posibles limitaciones ni autorizaciones 
para actuar en estado de necesidad 83; pero tampoco se pueden espiar los con
tactos entre defensor e inculpado para evitar peligros 84. También es inadmisi
ble, para evitar graves peligros, entrometerse sin competencia legal —§ 100 a 
StPO—  en la esfera privada de un cuidadano, por sospechoso que sea, como 
p ej., instalando dispositivos de escucha («agresión mediante escucha», § 201.2 
StGB) 85. A una persona que por defectos psíquicos se pone a sí misma y a 
otros en peligro, sólo se la puede internar sin intervención de su tutor si no es 
posible contactar con el tutor o cuidador debido a obstáculos fácticos 86. Si el 
representante legal de una persona niega el consentimiento necesario para una 
urgente operación, realizaría en estado de necesidad sólo estará justificado sí 
ya no se puede solicitar, por falta de tiempo, una decisión judicial 87. Las me
didas de previsión frente a futuros estados de necesidad sólo son posibles con 
arreglo al procedimiento legalmente previsto; así pues, los bancos de órganos 
para trasplante no se pueden formar por estado de necesidad si falta una regu
lación del procedimiento (vid. supra 13/nota 32). El interés individual y social 
en los puestos de trabajo creados (o por crear) se tiene en cuenta en el Dere
cho administrativo del medio ambiente; así pues, es inadecuado tenerlo en cuen
ta en el Derecho penal del medio ambiente a través del § 34 87 *.

43 3. a) La sujeción a un procedimiento sólo se aplica a los ámbitos regu
lados, incluyéndose lógicamente también aquellos casos para los que —expre-

82 Caso Lorenz: en favor de la justificación, Krey, ZRP, 1975, pp. 97 ss.; Grebing, GA, 1979, 
pp. 81 ss., 105, nota 137; Küper, Staat, pp. 91 ss., quien argumenta que el Estado, al no salvar, 
interviene indirectamente en la vida del rehén, confundiendo el poder de actuar (que se da) con 
la imputabilidad (que falta); vid. también BVerfG, 46, pp. 160 ss. Sin barruntar las consecuencias 
de la sujeción al Estado de Derecho, Hochhul, Juristen, 2. Akt.

83 Caso Schleyer; de otra opinión, BGH, 27, pp. 260 ss., 262 ss.; vid. asimismo BVerfG, 46, 
pp. 1 ss., 11 ss.

84 Caso de las escuchas de Stammheim; vid. Grebing, GA, 1979, pp. 81 ss., 102, nota 123, 
con bibliografía.

85 Caso Traube; de Lazzer y Rohlf, JZ, 1977, pp. 207 ss.; vid. asimismo Grebing, GA, 1979, 
pp. 81 ss., 102; de otra opinión, Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 7 y otros. Que el 
artículo 12.3 GG, en caso de peligro común y peligro para la vida autorice a llevar a cabo la irrup
ción en el esfera íntima como consecuencia principal, es cuando menos dudoso; en todo caso, tal 
evitación del peligro no es misión de la protección constitucional (en otro sentido, Borgs, en: Borgs- 
Ebert, Geheimdienste, A, § 3, núm. marg. 170).

84 De otra opinión, BGH, 13, pp. 197 ss., 200 ss.
87 Jescheck, AT, § 34, IV, 3, nota 51, con bibliografía; vid. asimismo OLG Hamm, NJW, 

1968, pp. 212 ss.
871 Controvertido; como aquí, Schónke-Schróder-Lenckner § 34, núm. marg. 35; SK-Samson, 

§ 34, núm. marg. 3 b; ampliamente, Schall, en: Recht, pp. 1 ss., 6 ss., 17.
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sámente o por interpretación sistemática— está descartada toda interven
ción 87b. Más allá de este ámbito rigen las reglas generales, es decir, para la 
actuación pública rigen las cláusulas generales de Derecho público, para los par
ticulares los derechos derivados del estado de necesidad, especialmente el es
tado de necesidad justificante. Ejemplo: Las limitaciones de Derecho procesal 
penal para la protección de la morada (§§ 102 ss. StPO) no sólo excluyen las 
cláusulas generales, sino también las medidas de persecución penal «privatiza- 
das», pero no rigen cuando se trata de evitar peligros que no amenazan a la 
persecución penal (incendio, suicidio, etc.). El § 100 a StPO regula exhausti
vamente la grabación de las palabras no pronunciadas en público como medida 
de persecución penal sin consentimiento del afectado 87 c. Por las reglas gene
rales se rige cómo se puede obligar al cumplimiento de deberes de auxilio (de
beres de garante, deberes derivados de los §§ 138, 323 c StGB), fuera de los 
ámbitos especialmente regulados (como p. ej., el apremio sobre personas obli
gadas a testificar en el proceso).

b) No es posible eludir la sujeción a un determinado procedimiento sobre 44 
todo cuando se interviene en bienes ajenos, no para hacer valer una compe
tencia de intervención, sino sólo con ocasión 87d de un comportamiento en ejer
cicio de una competencia especial. Así, por ejemplo, el agente judicial, huyen
do de un deudor agresivo, puede penetrar en una vivienda ajena si no ve otra 
posibilidad 8S, y la policía puede prohibir el contacto del abogado defensor con 
el inculpado en prisión provisional, en caso efe peligro de contagio, si le estu
viera permitido prohibir el contacto también en lugares de estancia sin conno
taciones procesal-penales.

4. La evitación privada de un peligro es inadecuada en la medida en que 44a 
una autoridad competente para la evitación, y capaz de realizarla, la ha em
prendido, aun cuando a la autoridad sólo le estén atribuidas autorizaciones 
limitadas 88a.

5. Consecuencias de la ausencia de adecuación: Un comportamiento no 45 
adecuado es antijurídico, aun cuando satisfaga los demás requisitos del § 34 
StGB (acerca de la disminución del injusto y de la traslación del género de in
justo, vid. supra, en tomo a la legítima defensa, 12/44). 87

87 6 E n  el m a rco  de Jas pesquisas se creías se  p u e d e  destru ir, dañar o  e n  genera] sacrificar a q u e 
lla propiedad pública que está predeterminada a tales fines. La intervención en la propiedad que 
está dedicada a otros fines requiere una causa de justificación, decayendo el § 34 StGB. En el su
puesto de la «Acción Celler» (al respecto K ü h n e , JuS, 1987, pp. 188 ss.) se daría además una si
mulación de delito en los términos del § 145 d, párrafo 1 StGB, no justificable a través del § 34 
StGB.

K7e BGH, 34, pp. 39 ss., 43 ss.; al respecto B o ttke , Jura, 1987, pp. 356 ss., 363 ss.
KTd No hay quer atender a si el conflicto es «desacostumbrado» (no obstante, en ese sentido 

R eb m tm n , NJW, 1985, pp. 1 ss., 5), sino a si radica fuera del ámbito regulado.
8,1 Vid. al respecto A m e lu n g , NJW, 1977, pp. 833 ss.; S3 9 .:S ch w a b e , NJW, 1977, pp. 1902 ss., 

1903, y Scha ffste in , Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 97 ss., 114 s.
8H” D e otra o p in ió n , R u d o lp h i, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 371 ss., 390 ss.
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BIBLIOGRAFIA: Vid. la relativa a II.

46 A. El § 34 StGB (en parte también el § 904 BGB) determina el saldo de 
intereses en el sentido de que, para la justificación, el interés salvaguardado 
debe preponderar esencialmente (desproporcionadamente) sobre el menosca
bado. Este estricto requisito es aplicable sólo cuando se interviene en bienes 
de una persona que no es responsable del conflicto. Pero si la persona en cuyos 
bienes se interviene para la salvación ante el peligro es responsable de este pe
ligro, se produce la siguiente inversión 88b de la proporcionalidad:

El responsable del peligro debe —supuesta su capacidad— eliminarlo. Sólo 
puede exigir la exención con respecto a este deber, es decir, el sacrificio soli
dario del otro de acuerdo con los principios del § 34 StGB, cuando su interés 
en la exención prepondera esencialmente sobre el interés amenazado por el pe
ligro, es decir, cuando para cumplir el deber debe invertir más de lo que puede 
salvar. En consecuencia, la persona amenazada por el peligro (o el auxiliador) 
aún puede intervenir en los bienes del responsable en el marco de lo necesario, 
destruyendo más de lo que salva, mientras que se mantengan hasta cierto pun
to las proporciones * 89. El § 228 BGB regula sólo un sector de este ámbito, a 
saber, la intervención en una cosa desde la que amenaza el peligro. Pero ni la 
mención de las intervenciones sólo en cosas ni la de las intervenciones en el 
bien peligroso constituyen una regulación exhaustiva. Así, la defensa en el es
tado de necesidad defensivo puede llegar incluso hasta dar muerte a una per
sona si no se pueden evitar de otro modo daños graves, por la amenaza a los 
cuales ha de responder quien resultó muerto 90. De este modo se resuelve el

88h Para Lenckner, GA, 1985, pp. 295 ss., 311 (ya el mismo, Notstand, pp. 136 s.), ello no es 
ninguna «inversión», sino hacer valer el interés preponderante: Toda justificación, incluida la le
gítima defensa, se basaría en el interés preponderante. Sin embargo, así se toma completamente 
difusa la fórmula del interés preponderante, pues se confunden los distintos planos de abstracción 
en los que se sitúa a los intereses involucrados. Bien es verdad que al final siempre se trata del 
plano sumamente abstracto de los intereses de ordenación generales, pero algunas ponderaciones 
de intereses tienen lugar ya en planos más concretos. Ejemplo: Si se entiende el interés esencial
mente preponderante del § 34 StGB incluyendo intereses de ordenación generales (así para los es
tados de necesidad justificantes también Roxin, Jescheck-Festschrift, pp. 457 ss., 464 ss., con más 
bibliografía en nota 23), ello tiene lugar en un plano de abstracción más elevado que el «no estar 
en desproporción» del § 228 StGB o la falta de toda regla de proporcionalidad en el § 32 StGB; 
en este entendimiento, ello sólo significa que la justificación presupone un «motivo bien fundado» 
para haber realizado el tipo (vid. supra 11/1 ss.). Una cláusula general de tales características no 
permite ya deducciones exactas. Vid., acerca de la inversión de la proporcionalidad, también 
Meifiner, Interessenabwagungsformel, pp. 250 ss.

89 O. Lampe, NJW, 1968, pp. 88 ss.; Hirsch, JR, 1980, pp. 115 ss., 117; Hruschka, Dreher- 
Festschrift, pp. 189 ss., 203; el mismo, JuS, 1979, pp. 385 ss., 391 s.; el mismo, AT, pp. 78 ss.; 
Lenckner, Notstand, pp. 102 s.

90 Schmidháuser, AT, 9/73 y 9/83; el mismo, Studienbuch 6/41; SK-Samson, § 34, núm. 
marg. 16; vid. asimismo Schónke-Schróder-Lenckner, § 34, núm. marg. 30; LK-Hirsch, § 34, núm. 
marg. 73 ss. Según Günlher, JR, 1985, pp. 268 ss., 273, el mismo, Strafrechtswidrigkeit, 
pp. 326 ss., 337 ss., sería inadmisible cualquier homicidio en estado de necesidad defensivo (a pe
sar de ello, decaería la punibilidad por disminución del injusto), porque todo «deber de solidari
dad termina allí donde está en juego el sacrificio de la propia vida en favor de otros intereses in-
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problema de las agresiones antijurídicas de las personas que actúan inculpable
mente, contra las que no cabe legítima defensa, según la teoría que aquí se 
propone.

B. Estado de necesidad defensivo únicamente concurre cuando la víctima 47 
de la intervención es responsable del peligro, es decir, tiene el deber de elimi
nar el peligro ella misma o si no lo tiene es porque le falta la capacidad. La 
mayor importancia práctica corresponderá a los deberes derivados de la inje
rencia, incluidos los deberes de la vida de relación (vid. supra 7/41 a). Por este 
principio de responsabilidad, que constituye el reverso del poder de organiza
ción al menos de facto, queda dudosa la resolución de los casos de la llamada 
perforación (al respecto, supra 13/22). La conexión meramente externa con una 
esfera de dominio, sin responsabilidad, no fundamenta estado de necesidad de
fensivo alguno. Ejemplo: Si unos adultos penetran en una finca urbana ajena 
totalmente en calma, y desde allí lanzan cohetes peligrosos, no hay situación
de estado de necesidad defensivo contra el propietario, aun cuando éste fuera 
capaz de impedir la actuación de esas personas.

Si es el propio amenazado por el peligro quien es responsable de que le afec
te tal peligro, o un tercero ha dirigido el peligro al amenazado, para la inter
vención en la cosa que supone un peligro rigen las reglas del estado de necesi
dad agresivo (supra 13/27), dado que falta la responsabilidad predominante del 
titular de la cosa 90a. Ejemplo: Si alguien provoca a un perro ajeno hasta que 
éste termina por atacar, la defensa hiriendo al perro sólo está permitida cuan
do el interés protegido prepondera esencialmente sobre el interés lesionado 
(§ 34, inciso 1, StGB).

C. Al igual que en la legítima defensa, en el estado de necesidad defen- 48 
sivo sólo está permitida la defensa en tanto que la configuración del ámbito de 
organización del responsable sea condición de las consecuencias que aún se ha
brían de soportar. Así pues, no está permitido curar una enfermedad que fue 
causada por un comportamiento antijurídico de otro, quitándole por la fuerza
a ese otro el órgano necesario para la curación.

D. Tampoco en el estado de necesidad defensivo decide sobre la justifi- 49 
cación únicamente el resultado de la ponderación de intereses, sino que ade
más el medio empleado debe ser uno adecuado. Ejemplo: A  un enajenado, 
que tiende repetidamente a realizar agresiones, no se le puede internar por un 
largo período sin la intervención de su tutor 91.

dividuales.» Pero en el estado de necesidad defensivo no se trata de solidaridad, sino de responsa
bilidad por la causa del conflicto (supra 11/3).

I'°* El § 228 BGB, en caso de «culpa» del interviniente por la intervención, establece un de
ber resarcitorio, pareciendo que reconoce el derecho a intervenir con tal que no se destruya des
proporcionadamente mucho más de lo que se mantiene. Pero resulta absurda una regulación jurí- 
dico-patrimonial que establezca que cabe defender los propios intereses, teniendo que pagar a cam
bio más de lo que tales intereses valen. Consiguientemente, el precepto hay que interpretarlo en 
el sentido de que la defensa sigue siendo permitida en el marco del § 904 BGB y  con el deber de 
indemnizar que allí se impone.

,' * 1 Vid. no obstante BGH, 13, pp. 197 ss., 200 ss.



APARTADO 14 
El consentimiento justificante

BIBLIOGRAFIA: V. A lbrech t, Die rechtliche Zulássigkeit postmortaler Transplanta- 
tentnahmen, 1986; G. A rz t,  Willensmángel bei der Einwilligung, 1970; el m ism o, 
Die Delikte gegen das Leben, ZStW, 83, pp. 1 ss.; el m ism o , Recht auf den eige- 
nen Tod?, JR, 1986, pp. 309 ss.; J. B aum ann , Nichthinderung einer Seibsttotung, 
JZ, 1987, pp. 131 s.; U. B erz, Die Bedeutung der Sittenwidrigkeit für die rechtfer- 
tigende Einwilligung, GA, 1969, pp. 145 ss.; W . B ickelhaupt, Einwilligung in die 
Trunkenheitsfahrt, NJW, 1967, pp. 713 s.; P . B ockelm ann , Strafrecht des Arztes, 
1968; O. Brándel, Über das Recht, den Zeitpunkt des eigenen Todes selbst zu bes- 
timmen, ZRP, 1986, pp. 85 ss., D . D dlling, Fahrlássige Tótung und Selbstgefáhr- 
dung des Opfers, GA, 1984, pp. 71 ss.; K . Engisch, Die Strafwürdigkeit der Un- 
fruchtbarmachung mit Einwilligung, H. Mayer-Festschrift, pp. 399 ss.; A . Eser, 
Freiheit zum Sterben — kein Recht auf Tótung, JZ, 1986, pp. 786 ss.; el m ism o,
H . G. K o ch , Aktuelle Rechtsprobleme der Sterilisation, MedR, 1984, pp. 6ss.;
F. G eerds, Einwilligung und Einverstándnis des Verletzten im Strafrecht, GA, 1954, 
pp. 262 ss.; el m ism o , Einwilligung und Einverstándnis des Verletzten im Strafge- 
setzentwurf, ZStW, 72, pp. 42 ss., G. G eilen, Einwilligung und árztliche Aufklá- 
rungspflicht, 1963, K . G eppert, Rechtfertigende «Einwilligung» des verletzten Mit- 
fahrers bei Fahrlássigkeitsstraftaten im StraBenverkehr?, ZStW, 83, pp. 947 ss.;
H .-L . G ünther, Strafrechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschluB, 1983; W. Hasse- 
m er, Rücksichten auf das Verbrechensopfer, Klug-Festschrift, pp. 217 ss.; G. Hei- 
ne, Sterbehilfe ais rechtliches Problem, JR, 1986, pp. 314 ss.; R . D . H erzberg, Der 
strafrechtliche Schutz des Selbstmordgefáhrdeten, JZ, 1986, pp. 1021 ss.; F. Her- 
zog , C. N estler-Trem el, AIDS und Strafrecht - Schreckensverbreitung oder Norms- 
tabilisierung, StV, 1987, pp. 360 ss.; H .-D . H iersche, Recht auf den eigenen Tod?, 
Strafrecht im Spannungsverháltnis zwischen Lebenserhaltungspflicht und Selbstbes- 
timmung, Verhandlungen, 56. DJT, 1986, pp. 7 ss.; Th. H illenkam p, Vorsatztat und 
Opferverhalten, 1981; G. H irsch, Der sterbende Mensch, ZRP, 1986, pp. 239 ss.; 
H . L . H irsch, Hauptprobleme einer Reform der Delikte gegen die kórperliche Un- 
versehrtheit, ZStW, 83, pp. 140 ss.; el m ism o , Einwilligung und Selbstbestimmung, 
Welzel-Festschrift, pp. 77 ss., N. H oerster, Rechtliche Überlegungen zur Freigabe 
der Sterbehilfe, NJW, 1986, pp. 1786 ss.; el m ism o, Warum keine aktive Sterbehil
fe?, ZRP, 1988, pp. 1 ss.; R. H onig, Die Einwilligung des Verletzten,parte I, 1919;
E. H orn, Der medizinisch nicht indizierte, aber vom Patienten verlangte árztliche 
Eingriff strafbar?, BGH, NJW, 1978, 1206, JuS, 1979, pp. 29 ss.; J . H ruschka , Co
mentario a BGH, JR, 1978, pp. 518 s., loe. cit.,pp. 519 ss.; A. D. Jordán , Zur stra- 
frechtlichen Zulássigkeit placebokontrollierter Therapiestudien, 1988; A rth u r  K auf- 
m ann , Euthanasie, Seibsttotung, Tótung auf Verlangen, MedR, 1983, pp. 121 ss.;
D . K ien tzy , Der Mangel am Straftatbestand infolge Einwilligung des Rechtsgutstrá- 
gers, 1970; Th. L enckner, Wertausfüllungsbedürftige Begriffe im Strafrecht und der 
Satz «nullum crimen sine lege», JuS, 1968, pp. 249 ss., 304 ss.; el m ism o , Die Ein
willigung Minderjáhriger und deren gesetzlicher Vertreter, ZStW, 72, pp. 446 ss.;
J. L in k ,  Doping und staatliches Recht, NJW, 1987, pp. 2545 ss.; P. N oli, Überge- 
setzliche Rechtfertigungsgründe, im besondern die Einwilligung des Verletzten, 
1955; el m ism o , Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwágung ais Prinzip
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der Rechtfertigung, ZStW, 77, pp. 1 ss.; H . O tto , Recht auf den eigenen Tod? Stra- 
frecht im Spannungsverháltnis zwischen Lebenserhaltungspflicht und Selbstbestim- 
mung, Gutachten D 56. DJT, 1986; C. R oxin , Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit 
ais unrechtsbegründende Merkmale im Strafrecht, JuS, 1964, pp. 373 ss.; el m ism o, 
Über die Einwilligung im Strafrecht, 1987; 7. Sagel, Die Sterbehilfediskussion in den 
Niederlanden, ZRP, 1986, pp. 319; F. Schaffstein , Handlungsunwert, Erfolgsunwert 
und Rechtfertigung bei den Fahrlássigkeitsdelikten, Welzel-Festschrift, pp. 557 ss.;
E. Schm idháuser, Der Unrechtstatbestand, Engisch-Festschrift, pp. 133 ss.; el m is
m o, Selbstmord und Beteiligung am Selbstmord in strafrechtlicher Sicht, Welzel- 
Festschrift, pp. 801 ss.; E b. Schm idt, Schlágermensur und Strafrecht, JZ, 1954, 
pp. 369 ss.; E. Schm idt-Elsaefier, Medizinische Forschungen an Kindem und Geis- 
teskranken, 1987; R. Schm itt, Strafrechtlicher Schutz des Opfers vor sich selbst? Zu- 
gleich ein Beitrag zur Reform des Opiumgesetzes, Maurach-Festschrift, pp. 113 ss.; 
el m ism o , § 226 a ist überflüssig, Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 263 ss.; el m ism o, 
Der Anwendungsbereich von § 1 Strafgesetzbuch (Art. 103, Absatz 2, Grundge- 
setz), Jescheck-Festschrift, pp. 223 ss.; H . Schóch, Menschenwürdiges Sterben und 
Strafrecht, ZRP, 1986, pp. 236 ss., H .-L . Schreiber, Das Recht auf den eigenen Tod 
zur gesetzlichen Neuregelung der Sterbehilfe, NStZ, 1986, pp. 337 ss.; H . Tróndle, 
Recht auf den eigenen Tod? Strafrecht im Spannungsverháltnis zwischen Lebenser
haltungspflicht und Selbstbestimmung, Verhandlungen 56. DJT, 1986, pp. 29 ss.; 
Th. W eigend, Über die Begründung der Straflosigkeit bei Einwilligung des Betrof- 
fenen, ZStW, 98, pp. 44 ss.; H . W ilm s  y Y. Jager, Menschenwürde undTótung auf 
Verlangen, ZRP, 1988, pp. 41 ss.; H . Z ip f, Einwilligung und Risikoübemahme im 
Strafrecht, 1970; el m ism o , Die Bedeutung und Behandlung der Einwilligung im 
Strafrecht, ÓJZ, 1977, pp. 379 ss. Vid. además la bibliografía relativa a 7/VIII.

I. FUNDAMENTO DE LA IMPUNIDAD

A. 1. Junto al efecto excluyente del tipo de la voluntad del afectado en 1 
el acuerdo y en el consentimiento excluyente del tipo (supra 7/70 ss.), existe el 
efecto excluyente de la antijuricidad en el consentimiento justificante, del que 
se tratará ahora. Mientras que el consentimiento excluyente del tipo se explica 
con facilidad por el hecho de que el conflicto social depende de una relación, 
de determinado género, entre el bien y su titular, dependiendo la realización 
del tipo de la configuración de dicha relación, el consentimiento justificante 1 
sólo cabe fundamentarlo de modo más complejo.

Desde el punto de vista de la naturaleza jurídico-pública del Derecho pe
nal, necesita aclaración que un injusto típico penalmente dependa de la volun
tad del lesionado. Otro tanto ocurre desde el punto de vista de los bienes bajo 
incumbencia jurídica privada: se convierte en problema la limitación de la efi
cacia excluyente del injusto que tiene el consentimiento. Entre los extremos 
mencionados oscilan los esquemas de solución históricos 1 *, cuyos representan
tes no han conseguido hasta ahora ponerse de acuerdo.

1 Un concepto de consentimiento que sólo tiene virtualidad «excluyente del injusto penal» lo 
desarrolla G ü n th er, Strafrechtswidrigkeit, pp. 337 ss.; vid. supra  11/nota 10 a.

Sobre la historia, vid. H o n ig , Einwilligung, pp. 1 ss.; acerca de la época más reciente, 
K ien tzy , Einwilligung, pp. 5 ss.
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2 2 .  a )  A  tenor de la doctrina común, quien consiente «renuncia a la pro
tección penal» 2. Por consiguiente, el abandono voluntario de un bien disponi
ble en l a  c r e e n c i a  e r r ó n e a  d e  s u  c a r á c t e r  i n d i s p o n i b l e  n o  c o n s t i t u i r í a  c o n s e n t i 

m i e n t o  por falta de conocimiento de la consecuencia de renuncia, tanto si se 
atiende a la voluntad de renunciar a la protección p e n a l  como —más atenua- 
damente y más acertadamente— a la voluntad de simple renuncia al juicio de 
a n t i j u r i c i d a d  penal. Este atender a la voluntad de la consecuencia jurídica mues
tra una clara predisposición civilística. Más trascendente es que dentro de esta 
doctrina no cabe plantear el motivo de la posibilidad de tal renuncia 3.

La teoría de los intereses se esfuerza por encontrar el fundamento de esta 
renuncia buscando el fundamento de la justificación en la renuncia a intereses 
en tanto que relaciones con bienes (o con estados, derechos, deberes, etc.) 4. 
A este fundamento está cercana la remisión del consentimiento al trato con el 
«dominio autónomo» sobre bienes 5. Los esquemas de solución pueden, aten
diendo a una relación con un bien en lugar de hacerlo al bien mismo, explicar 
las diferentes consecuencias de la misma lesión de un bien tanto sin consenti
miento como con él, dado que en uno y otro caso la relación es distinta. Na
turalmente, no aportan nada más que una f o r m a  de explicación, dado que que
da abierta la cuestión de hasta qué medida son legítimos los intereses de quién.

3 b )  El límite, indeterminado con arreglo a la teoría de los intereses, se po
dría trazar, según la teoría de la ponderación, confrontando la importancia so
cial del ejercicio de las posibilidades de disposición, por una parte, y del inte
rés general en la conservación de los bienes, por otra 6. De todos modos, no 
puede tratarse, en lo que concierne al interés general, de un interés en la con
servación de un bien, pues este interés tendría que incluirse en la ponderación 
no sólo en caso de lesión a otro con su consentimiento, sino incluso en caso de 
lesión propia. La lesión a uno mismo, sin embargo, es siempre atípica. Así 
pues, en la ponderación la alternativa no es entre libertad de disposición y exis
tencia de los bienes.

4 B. 1. Más bien se trata de la cuestión de cuándo la autodeterminación 
de quien consiente le proporciona al extraño, que efectúa la lesión, un motivo 
razonable para actuar. Si falta esto, cuando se lesionan bienes ajenos, con in
dependencia del consentimiento, se frustra la expectativa de que los bienes aje
nos son intangibles. Si la lesión con consentimiento del titular del bien jurídico 
no alcanza a menoscabar su autonomía, sí se perturba sin embargo la vincula
ción general de autorización para intervenir y razón —aún por concretar— . De 
manera diferente que en la lesión a uno mismo, en la que sólo indirectamente

2 BGH, 17, pp. 359 s., 360; LK-Hirsch, núm. marg. 104, ante § 32; Dreher-Tróndle, núm. 
marg. 3, ante § 32; Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 33, ante § 32; Geerds, GA. 1954. 
pp. 262 ss., 263; el mismo, ZStW, 72, pp. 42 ss., 43; Welzel, Strafrecht, § 14, Vil, 2 a; Lackner, 
nota 5, ante § 32; Lenckner, ZStW, 72, pp. 446 ss., 453.

3 Críticamente, con buen criterio, Stratenwenh, AT, núm. marg. 362; Jescheck, AT, § 34, II,
2.

4 Honig, Einwilligung, pp. 116 ss.; v. Hippel, Strafrecht, t. II, § 19, II, 2; v. Liszt-Schmidt, 
Strafrecht, § 35, nota IV, con amplia bibliografía.

5 Schmidhauseer, AT, 8/124; el mismo. Engisch-Festschrift, pp. 433 ss., 452.
6 Jescheck. AT, § 34, II, 3; Noli. Übergesetzlichc Rechtfertigungsgründe, pp. 74 ss.; el mis

mo, ZStW, 77, pp. 1 ss., 14 s.; Geppert, ZStW, 83. pp. 947 ss., 952 s.
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(en conexión con la lesión a uno mismo) puede surgir una relación social por 
sus consecuencias, la lesión a otro es siempre, genuinamente, relación social; 
por eso, puede perturbar las expectativas generales referidas al contenido de 
tales relaciones si el lesionado en concreto se aparta del estándar g e n e r a l  y con
siente. De todos modos, en estos casos el injusto queda disminuido: Ya no se 
trata de la lesión de un bien de un titular singular, sino sólo de la puesta en 
peligro de la existencia g e n e r a l  de determinados bienes mediante la inobser
vancia de los principios de acción esperados en general. L a  a l t e r n a t i v a  e n  la  p o n 

d e r a c ió n  e s , p u e s ,  m o t i v o  p a r a  a c tu a r  d e te r m in a d o  in d iv id u a lm e n te  o  e n  g e n e r a l .  
Con este baremo se puede seguir la teoría de la ponderación. Ejemplo: En caso 
de cesión de la vida, o bien sólo de ambas piernas, de una persona para un 
experimento, la muerte o las lesiones no se ven justificadas por el consenti
miento, sin consideración a las oportunidades que abra el experimento; la ex
pectativa de que tales lesiones gravísimas son inadmisibles se asegura tan enér
gicamente que ni siquiera se la puede poner en tela de juicio debatiendo sus 
límites. Si es el propio investigador el que se autolesiona falta, por el contra
rio, el injusto, a pesar de la identidad de los bienes (discutido, v i d .  in f r a  21/57 
y nota 8).

2. a )  Para encuadrar en el consentimiento justificante quedan, pues, los 5 
supuestos en que la sola voluntad del autorizado a disponer no proporciona ya 
un motivo jurídicamente suficiente para intervenir en sus bienes, sino que debe 
añadírsele además un empleo racional de tales bienes. En relación con la vida, 
del § 216 StGB se deduce que ni siquiera justifica 7 un consentimiento cualifi
cado, es decir, el ruego del sujeto de que se le dé muerte (o sea, la voluntad 
—la persecución intencional— de la acción de matar y del resultado de muer
te); ello ha de interpretarse en el sentido de que ninguna pérdida c ie r t a  de la 
vida se considera razonable por el consentimiento (por sí solo). La punición, 
a pesar del ruego (y a pesar de la impunidad del suicidio) sirve para garantizar 
en general la prohibición de matar 8.

b )  Por tanto, como supuestos del consentimiento justificante se toman en 6 
consideración: intervenciones lesivas en la integridad corporal no sólo de ca- * 343

7 El solo tenor literal no significa nada, sin embargo, acerca de la situación en caso de peti
ción m ás otros m otivos.

s El fundamento de la pena, e incluso la legitimidad del § 216 StG, son controvertidos; en par
te en términos semejantes a los de aquí, pero mezclados con otros fundamentos E ngisch , H. 
Mayer-Festschrift, pp. 775 ss., 779; sólo en cuanto al resultado como aquí A r z t ,  ZStW, 83, p. 1 ss., 
36 s. (sospecha de abuso); el m ism o , JR, 1986, pp. 309 ss.; Schm idháuser, Welzel-Festschrift, 
pp. 801 ss., 917 (obligación social; así pues, incluso el suicidio sería antijurídico); Stra tenw erth , AT, 
núm. marg. 375 s. (responsabilidad social para con el que hace la petición); en favor de la impu
nidad del homicidio a petición, Sch m itt, Maurach-Festschrift, pp. 113 ss., 118; A r th u r  K aufm anrt, 
MedR, 1983, pp. 121 ss., 124 s.; H oerster, NJW, 1986 pp. 1786 ss.; el m ism o , ZRP, 1988, pp. 1 ss. 
(en contra, W ilm s y Jáger, ZRP, 1988, pp. 41 ss.); vid. asimismo W eigend, ZStW, 98, pp. 44 ss., 
66 ss. Acerca de la eutanasia o auxilio a morir en el AE, vid. Schreiber, NStZ, 1986, pp. 236 ss.,
343 ss.; Eser, JZ, 1986, pp. 786 ss.; S ch ó ch , ZRP, 1986, pp. 236 ss.; muy críticamente, H erzberg , 
JZ, 1986, p. 1021 ss. (al respecto B a u m a n n , JZ, 1987, pp. 131 s.); en términos semejantes a la eu
tanasia en el AE, O tto , Gutachten, D, 56. DJT, passim ', H'tersche y T rond le , Verhandlungen, 56. 
DJT, p , M 7  ss., M 29 ss.; vid. además B rándel, ZRP, 1985, pp. 85 ss.; G. H irsch , ZRP, 1986, 
p. 239 ss. Acerca del Derecho suizo, H eine, JR, 1986, pp. 314 ss.; sobre el holandés, Sagel, ZRP, 
1986, pp. 318 ss.
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rácter incidental, sobre todo en las operaciones médicas con fines curativos 9, 
con vistas a otras alteraciones de funciones corporales (esterilización, castra
ción) 10, con fines estéticos (en la medida en que éstos no sean ya fines cura
tivos) o con vistas a realizar trasplantes 10\  así como consentimientos en lesio
nes en actividades deportivas, entre las que se encuentran por lo general lesio
nes no sólo incidentales (boxeo), y consentimientos en graves lesiones al honor 
o limitaciones duraderas de la libertad, entre otras. Siempre que se trate del 
consentimiento en un riesgo, son aplicables las consideraciones acerca del con
sentimiento excluyeme del tipo hechas supra 7/28.

9 Es objeto de controversia si la intervención del tratamiento curativo médico constituye le
siones. Desde RG, 25, pp. 375 ss., la jurisprudencia, en las sentencias civiles y penales (BGH, 11, 
pp. 111 ss.; 12, pp. 379 ss.; 16, pp. 309 ss.; BGHZ, 29, pp. 34 ss.; 29, pp. 176 ss.), trata a la in
tervención en actividad curativa como lesiones, sin consideración a si está indicada y a si se realiza 
conforme a la ¡ex artis. Bien es cierto que el bien salud en sí —análogamente a la determinación 
del patrimonio— se puede determinar por saldo, entonces, en todo caso, la intervención con éxito 
representa según el criterio del saldo una mejora de la salud, y no un daño. No obstante, esta 
compensación no es dogmáticamente obligatoria, sino que también —análogamente a la propie
dad— es posible la determinación individual de las respectivas funciones somáticas. Consiguiente
mente, la decisión sólo cabe adoptarla a la vista de las implicaciones de la respectiva forma de de
terminación. Hasta ahora no se ha verificado que la determinación individual sea aquí inferior; por 
e) contrario, sólo ésta puede garantizar ei derecho deI paciente a que no se practiquen interven- 
ñones que no desea, hasta tanto se cree una figura que tipifique el tratamiento curativo arbitrario 
(vid. al respecto Schónke-Schróder-Eser, § 332, núm. marg. 31). Si de todos modos estaba perdida 
la integridad corporal «consumida» en la intervención curativa (así ya el supuesto de RG, 25, 
pp. 375 ss.), el injusto de lesión se toma injusto de peligro abstracto (vid. supra 7/92 ss.). Si la in
tegridad corporal «consumida» queda compensada en otro lugar, ello habrá de tenerse en cuenta 
en la determinación de la pena. Debido a no estar previsto un tipo de tratamiento curativo arbi
trario, la determinación individual es superior a la solución que —sin tener en cuenta el resultado 
curativo— excluye del tipo de los §§ 223 ss. StGB todo tratamiento curativo emprendido con arre
glo a la ¡ex artis-, esta última solución, además, pasa por alto el derecho del paciente a adoptar pre
ferencias subjetivas. De acuerdo con la teoría del dolo que aquí se propugna, no resulta posible 
negar el dolo de lesiones en un tratamiento curativo emprendido confome a la ¡ex artis, pero de
safortunado (en este sentido, sin embargo, Welzel, Strafrecht, § 39 I, 3 o alfa; LK-Hirsch, núm. 
marg. 5, ante § 223); vid. al respecto supra 8/24. Si se aparta uno de la consideración del saldo, 
tampoco surge contradicción del hecho de que en el caso concreto la omisión de tratamiento cu
rativo pueda constituir lesiones; en esos casos no se trata de la integridad «que se consume», sino 
de la que se mantiene. En cuanto a los pormenores, vid. LK-Hirsch, núm. marg. 1 ss., 3 ss., ante 
§ 223, con bibliografía.

10 La situación jurídica en la castración viene regulada por la Ley sobre Castración de 15 de 
agosto de 1969, BGB1., I, p. 1143, en lo que se refiere a la ablación de los testículos (§ 1 Kastr- 
Ges.), pero no a la influencia sobre el instinto sexual, no perseguida (p. ej., como consecuencia 
secundaria de una operación por lo demás indicada) o — laguna insatisfactoria— a la influencia per
manente sobre el instinto, sin actuar sobre las glándulas seminales (sobre todo la operación este- 
reotáctica). En relación con estas dos formas de intervención, quedan las reglas generales del con
sentimiento justificante. La esterilización, según la jurisprudencia del BGH, no constituye lesiones 
típicas (BGH, 20, pp. 81 ss.); esta opinión se funda en la suposición errónea de que un ámbito re
gulado por una ¡ex specialis (así anteriormente la esterilización) no se somete a la ¡ex generalis 
(§§ 223 ss. StGB) tras la supresión (que entre tanto se ha producido) del precepto especial. La doc
trina aplica a la esterilización las reglas generales del consentimiento justificante; vid. Esery Koch, 
MedR, 1984, pp. 6 ss. Los pormenores son propios de la interpretación de los §§ 223 ss. StGB; 
vid. Maurach-Schroeder-Maiwald, BT, 1, §8, núm. marg. 39 ss.; LK-Hirsch, § 226 a, núm. 
marg. 38 ss.; Schónke-Schróder-Eser, § 223, núm. marg. 55 ss., 59 ss., todos con bibliografía.

En la extracción de órganos de una persona muerta rige su voluntad real (o presunta) cuan
do estaba en vida; vid. Albrechl, Zulássigkeit, pp. 32 ss., con bibliografía.
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II. PORMENORES

A. Al igual que en el consentimiento excluyente del tipo, quien consiente 7 
debe estar enteramente le g itim a d o  p a ra  d is p o n e r  del bien y obrar con capaci
dad de entendimiento y de discreción IOb. Las reglas especiales sobre límites de 
edad generalizadores están prácticamente descartadas en el consentimiento jus
tificante. En relación con intervenciones cuyo enjuiciamiento requiere una es
pecial pericia, sobre todo en operaciones quirúrgicas no meramente incidenta
les, el profano sólo alcanza la capacidad de entendimiento y de discreción si 
un experto le aclara la situación. Si para éste, p. ej., para el médico que ha de 
actuar, existe un deber de determinar la decisión sobre el consentimiento (es 
decir, si no existe el consentimiento global del paciente, dado un deber de tra
tarlo), del deber de tratar se deriva un d e b e r  a c la ra to r io  en relación con todos 
los hechos relevantes. Este deber aclaratorio puede a su vez entrar en conflicto 
con el deber de tratar al paciente del modo menos dañoso posible, como ocurre 
cuando el paciente no podrá asimilar el resultado de la aclaración sin menos
cabo de sus posibilidades de curarse, particularmente en caso de aclaración so
bre un diagnóstico desfavorable o de alto riesgo de la intervención.

La ponderación de estos deberes en conflicto no se puede realizar sin tener 
en cuenta las consecuencias derivadas de dar la preferencia a uno u otro deber. 
Desde luego, si se renunciase a un deber aclaratorio en general en todos los 
supuestos donde cabe sospechar, en caso de aclaración, consecuencias negati
vas o más bien negativas, se derrumbaría la confianza en la veracidad. La re
nuncia debe, por tanto, quedar limitada a situaciones excepcionales, que han 
de determinarse no sólo en general según la clase del diagnóstico y de los ries
gos, sino también en concreto, con arreglo a la situación del paciente singular 
(renuncia presunta a la verdad) 11. Si no existe deber de tratar, decae también 
el deber aclaratorio; de todos modos la aclaración sigue siendo condición pre
via rea l  del consentimento eficaz en el tratamiento médico (sin deber).

B. En relación con la o b je t iv a c ió n  del consentimiento, así como con la 8 
c o e rc ió n  y el e r r o r , se aplican las consideraciones expuestas sobre el consenti
miento excluyente del tipo (s u p r a  7/115, 116 ss.). En particular, aquí la coer
ción y el error —no referido al bien jurídico— no hacen ineficaz el consenti
miento 1U, sino que comportan la responsabilidad, como autor mediato, del

,ob En relación con personas sin capacidad negocial, o con capacidad limitada, vid. Schmidt- 
Elsaeer, Forschung, pp. 194 ss., con bibliografía.

"  Sumamente controvertido; la postura que aquí se esboza es análoga en definitiva a la de la 
jurisprudencia (BGH, II, pp. III  ss., 115; BGHZ, 29, pp. 46 ss., 57 s.; 29, pp. 176 ss., 185; 
BGHZ, NJW, 1972, pp. 335 ss.; pormenorizadas referencias jurisprudenciales en LK-Hirsch, 
§ 226 a, núm. marg. 19 ss.). La postura mayoritaria en la doctrina, menos estricta, es consecuen
cia de haber extraído del tipo de lesiones la intervención del tratamiento curativo médico. En ese 
caso, el consentimiento ya no es «elemento de la justificación)» de una intervención corporal, sino 
sólo «límite de la justificación» del propio tratamiento (Geilen, Einwilligung und árztliche Aufk- 
lárgungspfiicht, pp. 134, 195). Para los detalles, vid. Bockelmann, Strafrecht des Arztes, pp. 50 ss.; 
LK-Hirsch, loe. cit.; Schónke-Schróder-Eser, § 223, núm. marg. 40 ss.; acerca de la terapia de pla
cebo (la aclaración al paciente echa a perder la posibilidad de intervención con sentido), Jordán, 
Zulássigkeit, pp. 69 ss.

111 En el § 216 StGB, con todo, en general el ruego, en sí serio, de muerte sobre base fáctica 
errónea, se interpreta como no serio, es decir, como ineficaz, y ello sin tener en cuenta la respon-
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que es responsable por el defecto. Ejemplo: La esposa, aconsejada por un mé
dico, dona un riñón para su esposo enfermo; más tarde se implanta el órgano, 
como desde el principio era el propósito, a otro paciente; lesiones por parte 
del médico en autoría mediata, con independencia de que la extracción del ór
gano la haya realizado él mismo o un tercero: Dado que la relación cualificada 
(también jurídicamente) con determinadas personas allegadas como motivo de 
la acción es más importante que la solidaridad general, la modificación de los 
bienes que soporta la víctima de la intervención ha sido «motivada» sólo en la 
situación simulada; el que crea la situación tiene que responder, por tanto, 
como autor mediato, por la pérdida del bien que de otro modo no habría es
tado motivada.

9 C. 1. De manera diferente al consentimiento excluyente del tipo, en el 
que el arbitrio de quien consiente constituye siempre un motivo suficiente (re
conocido jurídicamente) para actuar interviniendo en sus bienes, en el consen
timiento justificante la intervención (¡no el consentimiento!) tiene que estar mo
tivada también con arreglo a un juicio general. La ley lo formula sólo en parte 
en relación con las lesiones en el § 226 a StGB, indicando que la intervención 
sigue siendo antijurídica «cuando el hecho, no obstante el consentimiento, es 
contrario a las buenas costumbres» * 12. La reciente interpretación del precepto, 
tendente a restringirlo en el sentido de exceptuar las lesiones insignificantes (se
gún el sistema que aquí se propone las intervenciones insignificantes se inclu
yen en el consentimiento excluyente del tipo) y de determinar la contrariedad 
a las buenas costumbres en función de la importancia de la intervención tenien
do en cuenta el fin de la intervención 13, entiende correctamente la contrarie
dad a las buenas costumbres como desaprobación jurídica del motivo de la ac
ción. Se trata de que el hecho ha de ser valorado como relación con el bien 
aún razonable, en el sentido de defendible jurídicamente 14. Los haremos se 
pueden extraer de la ponderación de intereses en el estado de necesidad, en-

sabilidad por el error; las exclusión del privilegio no cabe compaginarla con la solución de la par
ticipación en un suicidio sobre base táctica errónea (si no hay responsabilidad por el error, sólo se 
responde por el § 323 c StGB).

12 La generalizabilidad de esta regulación es controvertida, lo que obedecerá en definitiva a 
la distinción, que falta en general, entre consentimiento excluyente del tipo y consentimiento jus
tificante. En favor de la aplicación general Baumann-Weber, AT, $ 2 1 ,1, 4 c; H. Mayer, AT, § 24, 
II, 1 b; Welzel, Strafrecht, § 14, VII, 2 c; en lo esencial como aquí, también Schmidháuser, AT, 
8/131; en favor de la limitación a las lesiones, la doctrina dominante; Berz, GA, 1969, pp. 145 ss., 
150; Geppert, ZStW, 83, pp. 947 ss., 956 s.; Roxin, Einwilligung p. 34; SK-Samson, núm. marg. 45, 
ante § 32; Jescheck, AT, § 34, III, 1, con más bibliografía; también Schmitt, Schroder-Gedácht- 
nisschrift, pp. 263 ss.; el mismo, Jescheck-Festschrift, pp. 223 ss., 227 ss., que en conclusión aboga 
por la desaparición del precepto, sin abordar, evidentemente, el problema de la lesión grave sin 
motivo sensato (p. ej., la pelea acordada como lucha a puñetazos antijurídica).

13 Arzt, Willensmángel, pp. 39 s.; Hirsch, ZStW, 83, pp. 140 ss.; 166 s.; LK-Hirsch, § 226 a, 
núm. marg. 9; se equivoca SK-Hom, § 226 a, núm. marg. 9, que entiende que el § 226 a StGB 
sólo es conforme a la Constitución cuando la antijuricidad se limita a aquellos casos en los que las 
lesiones se cometen en conexión con un delito. Pero no es que el Derecho desapruebe ocasiones 
de acción para un hecho típico sólo cuando existe antijuricidad que surge de otra parte, y con ma
yor razón tampoco sólo cuando se da la antijuricidad típica por otra parte, sino que, a la inversa, 
la antijuricidad del hecho típico sólo puede quedar suprimida a través de un fin razonable.

14 Con esta interpretación probablemente se solucionen los reparos desde el punto de vista 
constitucional (vid. Roxin, JuS, 1964, pp. 373 ss., 379; Lenckner, JuS, 1968, pp. 249 ss., 304 ss., 
307 s.; Schmitt, Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 263 ss., 265, con más bibliografía).
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tendiendo que el bien lesionado por la intervención no debe estar sin relación 
con el fin que se persigue mediante la intervención.

Ejemplos: La esterilización consentida no dejaría de ser razonable, tenien
do en cuenta las posibilidades ya puestas en práctica para evitar embarazos no 
deseados (uso de medicamentos durante largos años); el problema reside en la 
capacidad de entendimiento y de discernir en relación con la irreversibilidad, 
sobre todo en pacientes jóvenes. El consentimiento en una lucha con los pu
ños, sin limitación mediante regla alguna, no elimina la antijuricidad de los gol
pes 13 * 15. En un duelo con los puños, bajo las condiciones de admitir lesiones con
siderables, pero de excluir la muerte, es posible consentir con eficacia.justifi
cante 16. Es antijurídico suministrar opiáceos a un toxicómano si falta una ra
zón médica 17. El consentimiento de un deportista en que se le dope (incluso 
por parte de un médico) no justifica daños considerables para la salud 17a. La 
extracción de todos los dientes debido a una relación con la salud supuesta por 
quien consiente, pero sin motivo médico objetivo, será antijurídica sin siquiera 
tener en cuenta posibilidades reales de remedio; el que la extracción se podría 
efectuar por razones de estética representa sólo un motivo hipotético 18. En 
caso de acciones sexuales sin consecuencias gravosas a largo plazo, por el con
sentimiento decae ya el tipo 19. La afirmación falsa, enérgica y mantenida du
rante algún tiempo, de que otro es un genocida nazi constituye, si no se persi
gue un interés jurídicamente reconocido, incluso con consentimiento, unas ca
lumnias antijurídicas (la doctrina dominante discrepa). Quien encierra a otro, 
sin posibilidad de remediarlo en cualquier momento, durante semanas, para la 
justificación necesita, además del consentimiento, que la intervención tenga un 
interés jurídicamente reconocido.

2. Si para la intervención no falta un motivo jurídicamente relevante, pero 10 
sí para el consentimiento, ello no impide la justificación, dado que importa sólo
la valoración de la intervención. Ejemplo: El consentimiento en una operación 
médicamente indicada —que se podría aplazar sin peligro— justifica también, 
aun cuando el paciente lo haya prestado con la única intención de no tener que 
comparecer como inculpado en un proceso penal ya incoado.

3. Siempre que el consentimiento no proporcione al que interviene nín- 11 
gún motivo jurídicamente suficiente, a pesar de haber antijuricidad, el injusto
se ve disminuido, dado que, merced al consentimiento, no se lesiona la rela
ción del titular con el bien, es decir el «aspecto personal». Esta disminución 
del injusto se ha de tener en cuenta en la determinación de la pena 20.

13 BGH, 4, pp. 89 ss., 92, donde además ni siquiera se respetó el marco restante de
consentimiento.

16 BGH, 4, pp. 24 ss., 32, con equiparación evidentemente errónea entre inmoralidad y me
recimiento de pena; en contra, E b. S c h m id t, JZ, 1954, pp. 369 ss.

17 RG, 77, pp. 18 ss., 20 s., donde sin embargo se descuida la delimitación entre el actuar en 
concepto de autor y en concepto de partícipe en una autolesión.

,7“ L in k , NJW, 1987, pp. 2545 ss., 2550.
18 BGH, NJW, 1978, pp. 1206, con reseña desfavorable de H orn , JuS, 1979, pp. 29 ss., y co

mentario desfavorable de H ru sch ka , JR, 1978, pp. 519 ss.
19 D e otra opin ión  (realización antijurídica del tipo), RG, 74, p. 91 ss., 94; RG, NJW, 1929, 

pp. 1015 ss., 1017; RG, JW, 1938, pp. 30 s.
H iiie n k a m p f, Vorsatztat und Opferverhalten, pp. 240 ss.
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12 D. 1. En el consentimiento justificante final, el querer se refiere al re
sultado. Igualmente es posible un consentimiento justificante n o  final, de ma
nera que se quiere sólo la acción lesiva —cognosciblemente con consecuen
cias— o bien sólo un contacto social que comporta la acción lesiva como com
portamiento no querido; este consentimiento presenta importancia práctica so
bre todo en la forma del consentimiento en el riesgo: Quien sube al automóvil 
conducido por una persona bebida no consiente en el propio riesgo de un com
portamiento defectuoso, pero sí en la relación social no definible sin el riesgo 
de un comportamiento defectuoso ( v i d .  supra 7/126 ss.). Incluso el consenti
miento en un riesgo de muerte justifica en los supuestos en que existe —como 
es necesario en todo consentimiento justificante— un motivo razonable para 
ejecutar el hecho a pesar del riesgo 21. L o  razonable ha de determinarse con 
arreglo a los principios de la ponderación de intereses en el estado de necesi
dad, de modo que el riesgo no debe ser desproporcionado en relación con la 
utilidad que se persiga; la definición subjetiva de la utilidad del autor se puede 
sustraer a la objetividad en casos de desenvolvimiento personalísimo de la vida 
propia (relaciones sexuales con una persona que puede transmitir una infec
ción que supone peligro para la vida). Aquí no se trata —como ya en el con
sentimiento, excluyente del tipo, en un riesgo— de un problema específico de 
l a s  a c c i o n e s  l e s i v a s  i m p r u d e n t e s  21 22, s i n o  d e  la  m a g n i t u d  d e l  r i e s g o  y  d e l  B n  d e l  
comportamiento, cuanto más que, a igualdad de magnitud del riesgo, la impru
dencia ciertamente es la forma de dirección del comportamiento más leve, pero 
no necesariamente el comportamiento delictivo más leve (p. ej., no en la ce
guera ante los hechos, v id .  supra 8/5). Ejemplo: Si un médico, por falta de 
otras posibilidades, a sabiendas del riesgo, se hace llevar en coche por una per
sona moderamente embriagada a fin de atender una urgencia, sufriendo graves 
lesiones en un accidente, el hecho del conductor está igualmente justificado tan
to si hubo imprudencia, como si —habiendo pronosticado el peligro claramen
te— hubo dolo.

En relación con la asunción de un riesgo se aplican, por lo demás, las con
sideraciones hechas en tomo al consentimiento excluyente del tipo. Sobre todo, 
en caso de mera cognoscibilidad del riesgo —de nuevo, supuesto un motivo ra
zonable— es posible la actuación justificante a riesgo propio, así p. ej., en el 
caso del médico de urgencias, que, a falta de otras posibilidades, le pide a una 
persona moderamente bebida que le lleve en coche sin reparar en las conse
cuencias. En la medida en que el riesgo asumido se aproxima al riesgo permi-

21 Muy discutido; en lo esencial como aquí, BGH, 17, pp. 112 ss., 115 (de hecho, con todo, 
afectando a la cooperación en la propia puesta en peligro); también BGH, 4, pp. 89 ss., 93 s.; Dó- 
Uing, GA, 1984, pp. 90 ss.; Herzog y Nestler-Tremel, StV, 1987, pp. 360 ss., 366 ss.; LK-Hirsch, 
núm. marg. 95, ante § 32; Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 104, ante § 32; en favor de la 
justificación del riesgo de muerte, sin consideración al motivo razonable, SK-Samson, § 16, apén
dice, núm. marg. 33; LK-Schaffstein, Welzel-Festschrift, pp. 557 ss., 571 s.; LK-Schroeder, § 16, 
núm. marg. 181; en contra de la justificación en caso de consentimiento en el riesgo de muerte, 
BGH, VRS, 17, pp. 227 ss., 279; BayObLG, NJW, 1957, pp. 1245 s.; OLG Karlsruhe, NJW, 1967, 
pp. 2321 ss.; Jescheck, AT, § 56, II, 3; Bickelhaupt, NJW, 1967, pp. 713 s.; Geppert, ZStW, 83, 
pp. 947 ss., 953 ss.; Zipf, Einwilligung p. 73; el mismo, ÓJZ, 1977, pp. 379 ss., 383; Maurach-Zipf, 
AT, I, § 17, núm. marg. 48.

22 De otra opinión, Stratenwerth. AT, núm. marg. 1116; Dólling, GA, 1984, pp. 71 ss., 90, y
la doctrina dominante. . .
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tido como riesgo vital normal, que es posible desencadenarlo sin un motivo es
pecial, se excluye ya el tipo, aun cuando el bien puesto en peligro, en caso de 
lesión segura no se podría haber puesto en juego sin motivo razonable, habien- 
ulr esVavár emUnces" stnb' jusdifcaulr.

2. En la medida en que el consentimiento justificante, a falta de un fin ra- 13 
zonable, es ineficaz, puede seguir siendo eficaz un consentimiento excluyente 
del tipo, incluido en él. Ejemplo 23: Aunque el riesgo de muerte en un com
bate de boxeo sin reglas no está justificado, no obstante, los golpes sin secuelas 
propinados en el combate no constituyen lesiones típicas.

E. Acerca de la revocación se aplican las consideraciones hechas sobre el 14 
acuerdo (supra 7/110).

23 Vid. BGH, 4, pp. 89 ss„ 93.



APARTADO 15
Ambitos próximos a la legítima defensa, 

al estado de necesidad y al consentimiento

BIBLIOGRAFIA: Th. B la n k ,  Die strafrechtliche Bedeutung des Art. 20IV GG (Widers- 
tandsrecht), 1982; C hr. B ócken fd rde , Die Kodifízierung des Widerstandsrechts im 
Grundgesetz, JZ, 1970, pp. 168 ss.; Chr. G usy, Über die strafrechtliche Bedeutung 
des politischen Widerstandes, en: G. B em m ann , et al. ed.), Der strafrechtliche 
Schutz des Staates, 1987, pp. 45 ss.; K. H esse, Grundzüge des Verfassungsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, 11.* ed., 1978; J. Isensee, Das legalisierte Widers- 
tandsrecht. Eine staatsrechtliche Analyse des Art. 20 Abs. 4 Grundgesetz, 1969; A r-  
thur K aufm ann  (ed.), Widerstandsrecht, 1972; H . Schneider, Widerstand im Rechtss- 
taat, 1969; K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, t. II, 1980.

I. EL DERECHO DE RESISTENCIA CON ARREGLO
AL ARTICULO 20.4 GG

A. El derecho de resistencia *, como reacción contra una agresión culpa
ble al ordenamiento fundamental mencionado en el artículo 20, párrafos 1 a 3 
GG, constituye un supuesto especial del auxilio necesario del Estado; en la me
dida en que afecte a terceros, se trata de un supuesto especial —que amplía la 
autorización— del auxilio en el estado de necesidad agresivo del Estado (todo 
ello está sujeto a discusión). Lo específico del derecho de resistencia reside en 
que está limitado a los alemanes (con residencia en la República Federal Ale
mana) 1 2 y al ordenamiento fundamental alemán, así como, sobre todo, en su 
independencia con respecto a la voluntad de los órganos del Estado: El dere
cho existe incluso contra la voluntad de éstos, como ante todo ocurre en el «gol
pe de Estado desde arriba». Este derecho también le corresponde —en con
traste con lo que ocurre en el derecho a la legítima defensa o al estado de ne
cesidad— a los titulares de autorizaciones de emplear la coerción jurídico-pú- 
blicas, sobre todo a la policía y al ejército federal. En relación con los no ale-

1 Sobre el origen del artículo 20.4 GG, vid. Bóckenfdrde, JZ, 1970, p. 168 ss.; acerca de la 
ubicación histórica y la significación desde la filosofía del Estado, vid. los artículos en: Anhur Kauf
mann (ed.), Widerstandsrecht; Stern, Staatsrecht, t. II, pp. 1488 ss.; la jurisprudencia había reco
nocido el derecho de resistencia tiempo antes de su acogida en el Derecho positivo (1968); RG, 
56, pp. 259 ss., 267 s.; 63, pp. 215 ss.. 223 ss.; 64, pp. 101 ss.; BGH, NJW, 1966, pp. 310 ss., 313; 
BVerfG, 5, pp. 86 ss., 376 s.; acerca de esta esfera de problemas, vid. además Hesse, Grundzüge, 
§ 23, VI; H. Schneider, Widerstand im Rechsstaat, pp. 8 ss.; básico, Isensee, Das legalisierte Wi
derstandsrecht (passim); más bibliografía en LK-Hirsch, núm. marg. 83, ante § 32; Stern, Staats
recht, II, pp. 1487 s., y en Backmann, en; Arthur Kaufmann (ed.), loe. cit., pp. 561 ss.

2 Es decir, antes no los habitantes de la RDA; Herzog, en: Maunz-Düríg-Herzog-Scholz, 
art. 20.4, núm. marg. 51 ss.; Stern, Staatsrecht, t. II, p. 1515.



manes y en favor de los Estados extranjeros, quedan los derechos generales de 
auxilio.

B. Pormenores:

1. El derecho de resistencia sólo puede dirigirse contra los intentos de su- 2 
primir el orden fundamental establecido en el artículo 20, párrafos 1 a 3 GG 3; 
los intentos de intención más moderada cabe repelerlos ejercitando los dere
chos de auxilio generales 4. El intento comienza con la tentativa (§ 11.1 núm.
6, StGB); para ello, no importa la proximidad de los delitos a la realización del 
tipo, de acuerdo con los §§ 81 ss. StGB, sino la proximidad, semejante a la ten
tativa, al menoscabo material del ordenamiento fundamental. La tentativa debe 
ser como en la legítima defensa— peligrosa, es decir, que debe hacer temer 
el resultado. Si no cabe esperar al comienzo de la tentativa sin perder toda po
sibilidad de resistencia eficaz, análogamente a la situación equiparable a la le
gítima defensa, se podrá aceptar la resistencia con derecho a intervenir propor
cionadamente 4a (muy dudoso, sobre todo por las consecuencias del error). El 
que el intento lo efectúen ciudadanos revolucionarios (alta traición desde aba
jo) u órganos del Estado (alta traición desde arriba) resulta indiferente. No 
constituye condición previa de la justificación que sea ostensible y manifiesta 
la hostilidad a la Constitución del intento 5; la opinión contraria devalúa el de
recho de resistencia contra el golpe de Estado desde arriba, que casi nunca será 
evidente.

2. El derecho de resistencia es subsidiario con respecto a otras posibilida- 3 
des de evitación 6, sobre todo frente a las competencias, conferidas por leyes 
especiales, de la policía con capacidad y con voluntad de actuar.

3. El contenido del derecho se describe—con poca precisión— comore- 4 
sistencia. La resistencia es posible llevarla a cabo pasivamente (negativa a pres
tar auxilio; en esta medida sólo hace falta la justificación en caso de un deber 
de actuar existente) o activamente (evitar con los medios necesarios, llegando 
hasta matar) 7. Entre varios medios apropiados, sólo está permitido el más leve.
Al igual que en la legítima defensa de terceros y en el auxilio en estado de ne
cesidad, las medidas ineficaces se descartan de la justificación por innecesarias. 
También están justificadas las intervenciones que se producen, como conse
cuencias secundarias inevitables, en bienes de terceros no participantes 8, in
cluso la muerte; interpretándolo más restrictivamente, el artículo 20.4 GG per-

LIBRO II. CAP. II.—LA JUSTIFICACION 533

3 Acerca de los límites del ordenamiento fundamental, vid. Herzog, en: Maunz-Dürig-Her- 
zog-Scholz, art. 20.4, núm. marg. 13 ss.

4 L K -H irsch , núm. marg. 83, ante § 32. Un supuesto en que está ausente el derecho de re
sistencia en OLGZ Kóln, NJW, 1970, pp. 1322 ss., 1324.

4‘ De otra opinión, Blank, Bedeutung, pp. 70 ss.; LK-Hirsch, núm. marg. 87, ante § 32.
5 De otra opinión, Stern, Staatsrecht, t. II, p. 1521; Herzog, en: Maunz-Dürig-Herzog-Scholz, 

art. 20.4, núm. marg. 27; LK-Hirsch, núm. marg. 88, ante 5 32; Jescheck, AT, $ 35, IV, 4; acerca 
de la anterior situación jurídica (derecho de resistencia supralegal) vid. asimismo BVerfG, 5, 
pp. 86 ss., 376 s.

6 En este sentido, ya BVerfG, 5, pp. 86 ss., 37. •
7 Stern, Staatsrecht, t. II, p. 1523, con bibliografía.
8 Menos restringido aún Stern, Staatsrecht, t. II, p. 1518; Herzog, en: Maunz-Dürig-Herzog- 

Scholz, art. 20.4, núm. marg. 60; de otra opinión (sólo cabría menoscabar valores patrimoniales y 
la integridad corporal, reversible, de terceros), Blank, pp. 122 ss.
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dería toda importancia práctica (incluso en el atentado contra Hitler el 20 de 
julio de 1944 no se pudo descartar la muerte de ordenanzas no partícipes). En 
esta medida, en la guerra civil justa (!) se aplican las reglas del Derecho bélico 
internacional. La muerte (o las lesiones graves irreparables) de personas no par
tícipes es en realidad el único objeto de regulación propio del artículo 20.4 GG; 
por lo demás, el precepto sólo reproduce las autorizaciones de los §§ 32, 34 
StGB.

5 4. El tratamiento del error sobre el derecho de resistencia sigue las reglas
generales; así pues, en caso de suposición errónea de que el derecho tiene lí
mites más amplios, concurre un error de prohibición; la suposición errónea de 
la situación justificante sigue las reglas de la teoría de la culpabilidad depen
diente (supra 11/42 ss.). Ya no cabe afirmar que esta solución deje lagunas de 
punibilidad, y que por tanto ha de preferirse la teoría estricta de la culpabili
dad 9, debido a la falta de supuestos adecuados al caso durante años, cuanto 
más que ya faltaban en relación con la anterior situación jurídica casos de de
recho de resistencia supralegal. Tampoco cabe argumentar, como suele hacer
se, a partir de los supuestos de posible abuso por parte de quienes ejercen la 
«resistencia». Más bien, puede que en el caso particular un órgano del Estado 
suscite imputablemente la apariencia de un ataque al ordenamiento fundamen
tal (sobre todo en tiempos de cansancio constitucional generalizado, en que los 
ciudadanos simpatizan con quienes quebrantan la Constitución); sería inapro
piado hacerles soportar un especial riesgo de error a quienes intentan resisitir.

I I .  ¿ D E R E C H O  A  L A  D E S O B E D I E N C I A  C I V I L ?

BIBLIOGRAFIA: R . Dreier, Widerstandsrecht im Rechtsstaat. Bemerkungen zum zivi- 
len Ungehorsam, Scupin-Festschrift, pp. 573 ss.; el m ism o , Widerstand und ziviler 
Ungehorsam im Rechtsstaat, en: P. G lo tz  (ed.), Ziviler Ungehorsam im Rechtss
taat, 1983, pp. 4 ss.; e l m ism o , Rechtsgehorsam und Widerstandsrecht, Wasser- 
mann-Festschrift, pp. 299 ss.; G. Frankenberg, Ziviler Ungehorsam und rechtsstaat- 
liche Demokratie, JZ, 1984, pp. 266 ss.; W. H assem er, Ziviler Ungehorsam ein 
Rechtfertigungsgrund?, Wassermann-Festschrift, pp. 32 ss.; J. Isensee, Die Frie- 
denspflicht der Bürger und das Gewaltmonopol des modemen Staates, Eichenber- 
ger-Festschrift, pp. 23 ss.; U. K arpen, «Ziviler Ungehorsam» im demokratischen 
Rechtsstaat, JZ, 1984, pp. 249 ss.; H . H . K lein, Legitimitát gegen Legalitát, Cars- 
tens-Festschrift, pp. 645 ss.; Th. Laker, Ziviler Ungehorsam, 1986; Th. L enckner, 
Strafrecht und ziviler Ungehorsam, OLG Stuttgart, NStZ, 1987, pp. 121, JuS, 1988, 
pp. 349 ss.; C. P rittw itz, Sitzblockaden - ziviler Ungehorsam und strafbare Noti- 
gung, JA, 1987, pp. 17 ss.;C. Schm itt, Die Diktatur, 3 .'ed., 1964; H . Schüler-Sprin- 
gorum , Strafrechtliche Aspekte zivilen Ungehorsams, en: P. G lo tz  (ed.), Ziviler Un
gehorsam im Rechtsstaat, 1983, pp. 76 ss.; Chr. S tarck, Frieden ais Staatsziel, Cars- 
tens-Festschrift, pp. 867 ss.

9 Así, no obstante, Welzel, Strafrecht, § 14, II, 7; LK-Hirsch, núm. marg. 91, ante § 32; vid. 
asimismo Herzog, en: Maunz-Dürig-Herzog-Scholz, art. 20.4, núm. marg. 44: Desde la perspecti
va jurídico-constitucional, estaría descartado el tener en cuenta el carácter inevitable del error de 
prohibición en el art. 20.4 GG (?); asimismo extraño Gusy, en: Schutz, pp. 45 ss., 51 ss., 53 (el 
error no estaría regulado).
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A. Al igual que en la aplicación de la pena, también en cualquier otra lu- 5a 
cha por la vigencia de las reglas se puede sacrificar un bien para testimoniar la 
seriedad de una afirmación, como p. ej., un bien del contrario como señal de
su irrelevancia («sentada» coactiva ante la entrada de un cuartel; allanamiento 
de morada en una ocupación: go iri) o incluso un bien propio como muestra 
de la convicción subjetiva (asunción de una pena por la participación en una 
manifestación coactiva), o un bien de un tercero, para hacerle evidente la ur
gencia de una demanda (corte de la circulación rodada para llamar la atención 
sobre una —supuesta— irregularidad). Si el sacrificio del bien consiste en una 
lesión de un bien jurídico-penalmente típica (o una infracción administrativa), 
que se ejecuta como protesta contra determinado comportamiento estatal, re
conociendo sin embargo la legitimidad de este Estado y del Derecho que se vul
nera, este modo de proceder se denomina desobediencia civil 9l, cuando la in
fracción del Derecho no pasa de ser moderada y sólo afecta, en todo caso prin
cipalmente, a bienes con una componente pública (la posibilidad de transitar 
la circulación por vías públicas, edificios públicos, etc.) 9b.

B. Si la desobediencia civil estuviera justificada, decaería el sacrificio de- 5b 
mostrativo de un bien propio; la desobediencia civil se convertiría en un sacri
ficio e x c l u s i v a m e n te  a costa de otros. También se encuentran en seguida pro
puestas de justificación aplicando las reglas del estado de necesidad justifican
te 9 c (pero se trata de un comportamiento que por definición vulnera reglas pro- 
cedimentales, es decir, que es inadecuado) o mediante consideraciones jurídi- 
co-constitucionales 9d, lo que no resulta convincente por los siguientes motivos:
A lo sumo, podría justificar la importancia sobresaliente de la demanda que se 
propugna, es decir, la ideología política. Pero si la opinión contraria es igual
mente constitucional (pues de otro modo se trataría del auxilio necesario del 
Estado o del auxilio en el estado de necesidad del Estado), la importancia de 
una opinión política no se puede determinar en un proceso penal (ni en ningún 
otro procedimiento judicial), y ello porque en una democracia toda determina
ción de la importancia de una controversia entre las opiniones políticas legales, 
fuera de las elecciones y votaciones, no puede ser vinculante ^  9f. Por el mis- 9

9* Exposición amplia, con biblografía, en Laker, Ungehorsam, pp. 121 ss., 160 ss.; ahí tam
bién exposición de la historia, pp. 15 ss.

9I> El elemento de protesta, a menudo mencionado, de la no violencia, no se daría en com
portamientos coactivos, y el del carácter pacífico no se daría nunca en caso de infracción jurídica 
típica.

9c Schüler-Springorum, en: Gehorsam, pp. 76 ss.; para «escasos supuestos excepcionales» tam
bién Laker, Ungehorsam, pp. 216 ss., con amplia bibiliografía.

9,1 Dreier, en: Ungehorsam, pp. 54 ss., 60 ss.; el mismo, Scupin-Fetschrift, pp. 299 ss.; Dreier, 
requiere una protesta contra un injusto manifiesto; ampliamente, con bibliografía, Laker, Unge
horsam, pp. 377 ss.; como aquí, Isensee, Eichenberger-Festschrift, pp. 23 ss.; Karpen, JZ, 1984, 
pp. 249 ss., 256 ss.; Klein, Carstens-Festschrift, pp. 645 ss., 649 ss.; Starck, Carstens-Festschrift, 
pp. 867 ss., 885 ss.

9< En supuestos extremos, incluso cuando todos los ciudadanos acordaran quebrantar el pro
cedimiento hasta entonces vigente. Acerca del problema, relativo al Estado de Derecho, de la re
lación entre el poder constituyente y la Consitución, Klein, Carstens-Fetschrift, pp. 645 ss., 657 s.
La opinión de que «el pueblo, como titular del poder constituyente..., no (podría) vincularse» (C. 
Schmitt, Diktatur, p. 140) pasa por alto la posibilidad de nurocontradicción. De todos modos, la 
autocontradicción decae cuando se intenta concebir como algo constante, no el pueblo y la Cons
titución, sino la realización del ordenamiento vigente (zeitgemafi)-, tal postura es posible en tanto 
que filosófica, pero evidentemente está descartada en tanto que jurídica.

91 En definitiva, doctrina dominante; Hassemer, Wassermann-Festschrift, pp. 325 ss., 336 ss.;
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mo motivo, el fin (remoto) político no obsta para la reprochabilidad (con arre
glo al § 240.2 StGB) de la resistencia civil coactiva 9í.

m . EL CONFLICTO DE DEBERES

BIBLIOGRAFIA: W. Gallas, Pflichtenkollision als'SchuldausschlieBungsgrund, Mezger- 
Festschrift, pp. 311 ss.; H.-L. Günther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrecht- 
sausschluB, 1983; H. J. Hirsch, Strafrecht und rechtsfreier Raum, Bockelmann- 
Festschrift, pp. 89 ss .;/. Hruschka, Rettungspflichten in Notstandssituationen, JuS, 
1979, pp. 38 ss.; el mismo, Pflichtenkollision und Pflichtenkonkurrenzen, Larenz- 
Festschrift, pp. 257 ss.; el mismo, Comentario a OLG Karlsruhe, JZ, 1984, pp. 240 
s., op. cit., pp. 241 ss .;/. C. Joerden, Die «Verdoppelung» - ein zentrales Struktur- 
problem des Strafrechts, GA, 1984, pp. 249 ss.; el mismo, Dyadische Fallsysteme 
im Strafrecht, 1986; Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 
1959; Arthur Kaufmann, Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entschei- 
dung, Maurach-Festschrift, pp. 327 ss.; W. Küper, Noch einmal: Rechtfertigender 
Notstand, Pflichtenkollision und übergesetzliche Entschuldigung, JuS, 1971, 
pp. 474 ss.; el mismo, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkolli
sion im Strafrecht, 1978; el mismo, Tótungsverbot und Lebensnotstand, JuS, 1981, 
pp. 785 ss.; el mismo, Grundsatzfragen der «Differenzierung» zwischen Rechtferti- 
gung und Entschuldigung, JuS, 1987, pp. 81 ss.; Th. Lenckner, Der Grundsatz der 
Güterabwágung ais Grundlage der Rechtfertigung, GA, 1985, pp. 295 ss.; G. Man- 
gakis, Die Pflichtenkollision ais Grenzsituation des Strafrechts, ZStW, 84, 
pp. 447 ss.; H. Otto, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3.‘ ed., 1978;
C. Roxin, Die notstandsáhnliche Lage - ein StrafunrechtsausschlieBungsgrund?, 
Oehler-Festschrift, pp. 181 ss.; H. v. Weber, Die Pflichtenkollision im Strafrecht, 
Kiesselbach-Festschrift, pp. 233 ss.

6 A. 1. Si en una persona coinciden dos deberes de actuar (mandatos) de 
los que sólo es posible cumplir uno u otro * 10, no surgen dificultades especiales 
cuando el interés garantizado mediante el cumplimiento de un deber prepon
dera esencialmente sobre el otro interés. De acuerdo con la doctrina dominan
te, y con mayor razón a igualdad de rango, falta, sin embargo, una alternativa 
de conducta conforme a Derecho si para la justificación —al igual que ocurre 
en el estado de necesidad agresivo— se quiere que sea irrenunciable el requi
sito de la preponderancia esencial. Ejemplos: Se ingresa a dos personas igual
mente lesionadas con peligro para la vida en un hospital que sólo cuenta con

P rittw itz, JA, 1987, p. 17 ss., 21 ss.; L e n c kn e r , JuS, 1988, pp. 349 ss.; S c h ó n ke -S ch ró d er-L e n ck 
ner, § 34, núm. marg. 41 a; indeciso, Frankenberg, JZ, 1984, pp. 266 ss.

91 BGH, 35, pp. 270 ss., 280 ss.; vid. asimismo BVerfG, 73, pp. 206 ss., 257 ss.
10 Aun cuando el autor no pueda cumplir cumulativamente todos los deberes, no se trata de 

un problema del tipo (del concepto de acción o de omisión), sino de justificación o de exculpación. 
Y es que el tipo atiende sólo al bien singular, y ello lo puede preservar el autor en cada caso —des
cuidando los otros bienes—. El saldo de todos lo bienes, que el autor (¡como en el propio estado 
de necesidad!) no puede maximizar hasta contener la suma de todos los bienes, sólo viene en con
sideración ya en el plano de la justificación. El problema cabe construirlo también cuando son dis
tintos los obligados; ejemplo: Dos médicos sólo en común pueden realizar determinada operación, 
y cada uno de ambos médicos es, para con cada paciente, garante (por asunción) del tratamiento 
que resulta inaplazable.
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medios para tratar a una de ellas; en un incendio, los padres sólo pueden sacar 
del edificio a uno de sus hijos.

En estos casos necesariamente ha de defraudarse a uno de los que necesi
tan ayuda, dado que ei potenciaf de salvación no basta para la de todos los in
tereses. De todos modos, la víctima a la que se desatiende tiene motivo para 
sentirse defraudada, ya que se la descuida sin existir un interés superior. Esta 
defraudación no puede referirse más que a la opción realizada por el que ac
túa, pero no a que no se le haya salvado además, dado que falta la capacidad 
de acción para salvar a todos. Sin embargo, con vistas a la opción entre dos 
deberes del mismo rango no existen máximas jurídicamente vinculantes La 
defraudación de la víctima afecta a expectativas no garantizadas jurídicamente. 
Así pues, la opción es libre para el sujeto actuante y no actúa antiju
rídicamente * 12.

2. Si los deberes concurrentes son del mismo género, pero no del mismo 7 
rango (p. ej., un deber de garante para la protección de la vida frente a otro 
de proteger cosas), es prevalente el deber de mayor rango, por mínima que sea 
la diferencia 13. Los deberes de salvaguardar la vida tienen la misma entidad 
—de modo diferente a como ocurre con los deberes de salvaguardar bienes 
cuantificables (p. ej., cosas)—  sin tener en cuenta la duración de la vida que 
se salva. Si existen posibilidades mayores o menores de tener éxito en el inten
to salvador (p. ej., no quedarse ya detenido de camino para socorrer al bien 
en peligro), ha de optarse por la posibilidad más favorable (dudoso en relación 
con las medidas de mantener la vida; no obstante, vid. asimismo 12/33). Si con
curren deberes dé distinto género, prevalece el deber de garante; ejemplo: En 
un accidente, el padre debe salvar de un peligro mortal ante todo a su hijo 
(§§ 13, 212 StGB) antes que a terceros (§ 323 c StGB). Naturalmente, habrá 
que decidir de modo distinto cuando prepondera esencialmente el interés que 
no está asegurado mediante un deber de garante. Ejemplo: El garante del bie
nestar de un animal esta justificado si no cumple su deber porque —obligado 
por el § 323 c StGB—  ha de cuidar del bienestar de una persona: ya que al de
ber superior le corresponde el injusto superior, e inversamente; a esta situa
ción en el injusto le corresponde a su vez el interes en el cumplimiento del de
ber, jurídicamente mejor garantizado 14.

" En esta medida, y sólo en ésta, es correcta la tesis de que se trata de un «ámbito exento 
de Derecho»; Arthur Kaufmann, Maurach-Festschrift, pp. 327 ss., 336 ss.; vid. asimismo Blei, AT, 
§ 63, II. Exenta de Derecho sólo es la vía para llegar a la solución, pero no la valoración del re
sultado de la solución; vid., sobre lo superfluo del concepto de ámbito exento de Derecho, Hirsch, 
Bockelmann-Festschrift, pp. 89 ss.; LK-Hirsch, núm. marg. 16 ss., ante § 32; vid. también supra 
13/3. _ ~

12 Doctrina dominante; Mangakis, ZStW, 84, pp. 447 ss.; Küper, Grund- und Grenzfragen, 
pp. 19 ss., 18 s., con bibliografía amplia; el mismo, JuS, 1987, pp. 81 ss., 88 ss.; Roxin, Oehler- 
Festschrift, pp. 181 ss., 186; Otto, Pflichtenkollision, pp. 18 ss., con numersas distinciones relati
vas a la importancia de los deberes; además, Joerden, GA, 1984, pp. 249 ss., 256 s.; el mismo, 
Fallsysteme, pp. 82 ss. En otro sentido (sólo exculpación), Jescheck, AT, 5 33, V, 1 b y 2; Dreher- 
Tróndle , núm. marg. 11, ante 5 32; Gallas, Mezger-Festschrift, pp. 311 ss.; v. Weber, Kiesselbach- 
Festschrift, pp. 233 ss. En favor de la impunidad, por decaer el merecimiento de pena, debida a 
disminución del injusto, Günther, Strafrechtswidrigkeit, pp. 332 ss. Vid. asimismo supra los auto
res mencionados en relación con el ámbito exento de Derecho.

13 Jescheck, AT, § 33, V, 1; SK-Samson, 5 34, núm. marg. 28.
14 Stratenwerth, AT, núm. marg. 470; Armin Kaufmann, Dogmatik, p. 137; LK-Hirsch, núm. 

marg. 80, ante § 32.
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7a 3. Si el autor no cumple ninguno de sus deberes, responde sólo por no ha
ber cumplido aquel que habría debido cumplir 14 *; si hubiera podido elegir, res
ponderá por el injusto inferior, dado que éste habría podido al menos ser evi
tado de haber actuado conforme a Derecho.

8 B. 1. Cuando concurren un deber de actuar (mandato) y un deber de 
omitir (prohibición), prevalece el deber de omitir; y es que el titular del interés 
favorecido por el deber de actuar no puede exigir que se tolere la acción de 
intervención en su favor hasta que decaiga el deber de omitir (la prohibición) 
según los principios generales. Dicho de otro modo, sólo cuando la víctima de 
la intervención está obligada a soportar según los principios generales, se llega 
a concretar el mandato en deber. Ejemplo: Un garante que, en una situación 
de peligro, sólo puede salvaguardar la vida de la persona a la que debe prote
ger mediante la muerte de un tercero no partícipe, si lo omite, se comporta sim
plemente de modo conforme a Derecho 15. En el conflicto, que se resuelve del 
mismo modo, entre una acción dirigida a la propia conservación y un deber de 
omitir, la situación se corresponde con el caso arquetípico del estado de 
necesidad.

9 2. No obstante, este resultado se ajusta sólo a una determinación no na
turalística del ámbito de las normas de prohibición. Si la causalidad del resul
tado fuera ya indicio suficiente de falta de consideración para con los bienes 
de otras personas, no estaría justificado emplear el potencial de salvación pro
pio o de libre disposición en beneficio de uno mismo o de los sujetos a la pro
tección de uno si el potencial está limitado en cuanto a su cantidad y sin este 
empleo sería accesible a otras personas para salvarse. En estos supuestos, sin 
embargo, la prohibición de empleo no tiene nada que ver con el deber de no 
intervenir en un ámbito de organización ajeno, pues al titular del ámbito de or
ganización ajeno no se le privaría de ninguna oportunidad jurídicamente ga
rantizada, dado que a él también le estaría igualmente vedado aprovechar el 
potencial de salvación. Así pues, en los supuestos mencionados se trata a lo

14* De otra opinión (responsabilidad por infracción de todos los deberes no cumplidos), LK- 
Hirsch, núm. marg. 81, ante § 32.

15 Vid. los supuestos mencionados ya supra 13/23. Doctrina dominante; Maurach-Zipf, AT, 
I, § 27, núm. marg. 53; Küper, JuS, 1971, pp. 474 ss.; el mismo, Grund- und Grenzfragen. 
pp. 29 ss., 34, 119; el mismo, JuS, 1981, pp. 785 ss., 790 ss.; Lenckner, Notstand, p. 5, y passim. 
Distinguiendo, Otto, Pflichtenkollision, pp. 76 ss.; el mismo, AT, § 8, VI, 4 c; de otra opinión (to
dos los modos de comportamiento serían antijurídicos), Jescheck, AT, § 33, V, 1 b. La solución 
que aquí se desarrolla no siempre es plenamente plausible; y no lo es cuando el curso causal da
ñoso está todavía dentro del ámbito de organización del autor, y de circunstancias casuales de cómo 
está configurada la organización depende si la dirección que en concreto va a tomar el curso causal 
se determina por acción o por omisión. Ejemplo: Si un conductor se aproxima con su vehículo ha
cia un relajado grupo de peatones, pudiendo aún determinar a grandes rasgos la dirección de su 
vehículo, pero ya no frenarlo, resulta difícil de fundamentar el favorecimiento de aquellos peato
nes que casualmente, de omitir, se verán beneficiados, con respecto a aquellos que, de omitir, se 
verán afectados (vid. asimismo supra el «caso del guardaagujas», 13/21). No sólo la primacía del 
deber de omitir, sino también la aplicación de las reglas que rigen en el conflicto de deberes de 
omitir, es decir, la libertad del autor para decidir, será tolerable en esta situación. Con todo, en 
favor de la solución de la doctrina dominante habla que ésta permite excluir manipulaciones, es 
decir, garantiza que el reparto de riesgos que existe en la configuración de la organización que se 
da sin intervenciones modificadoras del titular de la organización, no se modificará sin un motivo 
bien fundado.
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sumo del deber de proporcionar a otro, también jurídicamente, determinadas 
oportunidades —existentes fácticamente— . Si falta el deber de garante para la 
transmisión de las oportunidades, sólo habrá responsabilidad por el § 323 c 
StGB (vid. en tomo a ello, supra 7/56 ss., 67). Ejemplo: Quien tras un acci
dente con varias víctimas llama a la única ambulancia disponible y la utiliza, 
impide así la salvación de otros accidentados, pero por falta de deber especial, 
sólo obrará antijurídicamente, según los principios del § 323 c StGB, cuando 
debe renunciarse a la propia utilización (p. ej., en caso de una mera fractura 
de una pierna) en consideración a una situación catastrófica para los otros 
(p. ej., peligro de muerte) 16.

C. Si el deber de omitir entra en conflicto con el interés en la propia con- 10 
servación, se trata del supuesto normal del estado de necesidad agresivo; sólo 
cabe intervenir si el interés en la propia conservación prepondera esencialmen
te y si hay proporcionalidad (§ 34 StGB).

D. 1. El conflicto entre el deber de actuar para conservar bienes de ter- 11 
ceros y la posibilidad única de conservación propia entraña dificultades. El de
recho a ser egoísta es tan importante, pues, como el deber de ser altruista, pero 
sólo ceteris paribus, es decir, en caso de competencia de igual rango del garan
te y del titular del bien protegido por la posición de garante 17. Se trata sólo
de los supuestos en que la propia conservación se realiza renunciando a prote
ger a otro, pero por lo demás sin intervención en sus bienes. Ejemplo: La per
sona obligada a alimentar a otro se come los últimos alimentos para evitar mo
rir ella misma de hambre.

2. A fin de determinar la relación entre la importancia de la propia con- 12 
servación y la del deber de auxilio, hay que distinguir según el género y el con
tenido de la posición de garante (vid. asimismo supra 7/49 ss., infra 29/14).

a) a’) En la posición de garante en virtud de la responsabilidad por or
ganización (infra 29/29 ss.) el garante responde de la anulación del riesgo. Es 
asunto suyo cómo conseguirlo; la medida de su esfuerzo puede llegar en caso 
de necesidad hasta el sacrificio, y las capacidades especiales han de activarse 
por completo, aunque lógicamente dentro de los siguientes límites: ;

El garante puede hacer valer su interés en que el costo para él sea mode
rado y en no emplear capacidades especiales, y así estar justificado con arreglo 
a los principios de ponderación que sean aplicables al supuesto respectivo. Los 
principios son, en caso de deberes de aseguramiento y de salvación del agresor 
en el curso de una situación justificante, los de la legítima defensa (todo lo ne
cesario ha de sacrificarse hasta eí límite de ía solidaridad mínima), y en otro

16 Así en definitiva O tto , PflichtenkoIIision, pp. 77 ss., 87, que no obstante amplía acentua
damente los supuestos de falta de intervención en el ámbito vital ajeno (en O tto , supuestos de falta 
de «arrogación de oportunidades»). Bajo la denominación de aprovechamiento, permitido y «so
cialmente adecuado», de posibilidades de salvación, de hecho en buena medida como aquí K üper, 
Grund- und Grenzfragen, pp. 68, 80 ss.

17 La problemática se saca muy poco a relucir; vid. no obstante O tto , PflichtenkoIIision, 
pp. 77 ss., 89 ss., y passim ; K üper, Grund- und Grenzfragen, pp. 107 ss.; en lo esencial como en 
el texto que sigue, distinguiendo en función de las posiciones de garante (obviamente, en ocasio
nes trazando de modo distinto los ámbitos de responsabilidad), H ruschka , JuS, 1979, pp. 385 ss.; 
el m ism o , AT, pp. 68 ss.
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caso los del estado de necesidad defensivo (el deber de sacrificarse alcanza has
ta que el interés prepondera desproporcionadamente). Si la persona protegida 
en los deberes de aseguramiento es también por su parte responsable del peli
gro (el borracho va tambaleándose por la calle), el garante es libre ya en caso 
de interés de la misma importancia. Ejemplo: Nadie tiene por qué dirigir el co
che contra un árbol para no atropellar a un perro que va merodeando por la 
carretera.

13 b ’) Ello es también aplicable a los deberes cuyo cumplimiento es incom
patible con el mantenimiento de los propios bienes existenciales, como ya se 
deriva de consideraciones sistemáticas: La diferencia entre acción y omisión de
pende, en el ámbito de la responsabilidad organizativa, de datos contingentes 
de la organización, y el Derecho prevé a menudo prohibiciones a pesar de ries
gos existenciales, o sea, deberes de soportar la aniquilación de bienes existen
ciales, siempre que falte una causa de justificación para rechazar un conflicto 
existencial. Ejemplo: Si un avión amenaza precipitarse a tierra y el piloto po
dría salvarse él solo aterrizando en una pista deportiva, pero mataría así a al
gunos deportistas, la acción está prohibida, y si la lleva a cabo todo lo más es
tará disculpada con arreglo al § 35 StGB; pero si el avión amenaza precipitarse 
contra la pista deportiva, donde se encuentran personas, y el piloto sólo puede 
evitarlo a costa de renunciar a ¡a posibilidad de set propia miración, la sistemá
tica indica que hay un mandato de actuar, existiendo a lo sumo una disculpa 
en virtud del § 35 StGB.

14 c’) En caso de deber de garante por asunción (infra 29/46 ss.) se garantiza 
una prestación de la misma cualidad que la que, sin asunción, se le habría pro
porcionado al bien por parte de terceros. Cómo consiga el autor este equiva
lente cualitativo, de nuevo es cosa suya, dentro de los límites mencionados. En 
los supuestos en que la protección existente antes de la asunción únicamente 
se podría prestar con eficacia en el marco de un costo proporcionado, el que 
asume puede limitarse también a ella. 15

15 b) En los deberes en virtud de responsabilidad institucional (infra 29/57 
ss.) ha de prestarse por lo general un estándar normal, pero no un sacrificio ni 
un empleo de capacidades especiales. Otra cosa no se podría mantener mucho 
tiempo en la realización, en parte profesional, de acciones, y por eso tampoco 
se espera en general del titular del rol en cuestión algo distinto. Ejemplos: Nin
gún médico internista tiene por qué esforzarse continuamente hasta la extenua
ción psíquica y física {vid. asimismo infra en torno a la relación paterno-filial 
29i'ó0); an policía, que por casualidad tiene conocimientos sobre sofcfaa'ura cíe 
metales, no tiene que, bajo la pena de las detenciones ilegales, sacar con el sol
dador a la víctima del accidente atrapada en los hierros del vehículo. Natural
mente, las capacidades especiales hay que emplearlas cuando ya se han emplea
do en ocasiones análogas y por tanto han modificado una lex artis existente; 
así, p. ej., las técnicas operatorias médicas no se pueden emplear sólo selecti
vamente sin un interés preponderante. Sólo en supuestos aislados es propio de 
la institución que en el caso de necesidad el obligado emplee en favor del pro
tegido las capacidades especiales. Sin limitaciones únicamente será el caso en 
la relación paterno-filial, y aun ahí sólo en las capacidades, personales, que se 
pueden activar sin sacrificio de bienes existenciales. Ejemplos: La madre con 
formación médica, en caso de necesidad, debe auxiliar a su hijo en calidad de
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experta, aun cuando antes no haya asumido en la familia el papel de médica; 
sin embargo, los padres no tienen por qué donar a sus hijos un órgano nece
sario para su curación, e incluso los padres adinerados únicamente le deben a 
su hijo la asistencia médica adquirible hasta el estándar normal. Lógicamente, 
los deberes de sacrificar bienes existenciales afectan al garante en virtud de res
ponsabilidad institucional cuando el fin de la institución, globalmente conside
rada, no es posible conseguirlo de otro modo, lo cual es aplicable sobre todo 
para los soldados en tiempo de guerra.

En algunos casos de relación de garantía en virtud de responsabilidad ins
titucional el obligado debe —de acuerdo con su deber de soportar— llevar a 
cabo la salvación, no sólo en caso de un saldo de utilidad considerable, sino 
incluso pequeña, dado que no está obligado sólo a la solidaridad general y, por 
consiguiente, puede faltar el indicio drástico de una notable diferencia de in
tereses (supra 13/33).

E. No puede darse un conflicto de varios deberes de omitir 17 a: La evita- 15a 
bilidad de una causación del resultado (supra 6/20 ss.) siempre es compatible, 
en el ámbito del injusto, con la evitabilidad de otra. Y es que la falta de un im
pulso de acción no prejuzga nada sobre la existencia de otro, siempre que (en 
el ámbito del injusto) el juego de impulsos se considere disponible a voluntad.
Los conflictos de impulsos que se dan en la práctica (ejemplo: Si una persona 
a la que se le injuria no puede emprenderla a golpes, tiene que —por su forma 
de ser— romper a gritar; ambas cosas están prohibidas) representan problemas 
de culpabilidad.

IV. LA ACTUACION EN INTERES DEL LESIONADO 
Y CON SU CONSENTIMIENTO PRESUNTO

BIBLIOGRAFIA: H. Arndt, Die mutmaBliche Einwilligung ais Rechtfertigungsgrund, 
1929; H. W. Eberbach, Die Sterilisation geistig Behinderter - forensische Kasuistik 
mit Kommentaren, en: H. D. Hiersche et al. (ed.), Die Sterilisation geistig Behin
derter, 1988, pp. 83 ss.; H. Eichler, Handeln im Interesse des Verletzten ais Recht
fertigungsgrund, 1931; A. Eser y H.-G. Koch, Aktuelle Rechtsprobleme der Steri
lisation, MedR, 1984, pp. 6 ss.; A. Eser, Zur Rechtslage der Sterilisation geistig Be
hinderter im Ausland, en: H. D. Hiersche et al. (ed.), Die Sterilisation geistig Be
hinderter, 1988, pp. 104 ss.; P. Finger, Zulássigkeit einer Sterilisation geistig Behin
derter aus eugenischer oder sozialer Indikation, MedR, 1988, pp. 231 ss.; E. Fuchs, 
Comentario a BGH, 35, pp. 246 ss., StV, 1988, pp. 524 ss.; K. Geppert, D. Giesen 
y H. Weitzel, Comentarios a BGH, 35, pp. 246 ss., JZ 1988, pp. 1022 ss.; R. v. Hip- 
pel, Die Bedeutung der Gescháftsführung ohne Auftrag im Strafrecht, RG-Festga- 
be, t. V, pp. I ss.; G. E. Hirsch, Rechtliche Aspekte der Sterilisation geistig Behin
derter, en: H. D. Hiersche et al. (ed.), Die Sterilisation geistig Behinderter, 1988, 
pp. 92 ss.; el mismo, H. D. Hiersche, Sterilisation geistig Behinderter, MedR, 1987, 
pp. 135 ss.; A. Hoyer, Comentario a BGH, 35, pp. 246 ss., StV, 1989, pp. 245 s.; 
E. Horn, Strafbarkeit der Zwangssterilisation, ZRP, 1983, pp. 265 s.; E. Mezger, 7

l7‘ D e otra op in ió n , Larenz-Festschrift, pp. 257 ss., 261, y  passim , con un ejemplo en el que 
no está claro si se trata de acción (continuar circulando con el vehículo a pesar de la luz roja del 
semáforo, existiendo a la vez la prohibición de detenerse); el m ism o , JZ, 1984, pp. 241 ss., 242; 
L en ckn er, GA, 1985, pp. 295 ss., 305.
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Die subjektiven Unrechtselemente, GS, 89, pp. 207 ss.; H . M üller-D ie tz, MutmaBli- 
che Einwílligung und Operationserweiterung BGH, NJW, 1988, 2310, JuS, 1989, 
pp. 280 ss.; P. N o li, Übergesetzliche Recbtfertlgungsgründe, im besonderen die 
EinwQlígung des Verfetzten, 1955; H . R e ís , Sterilisation bei mangelnder Einwilli- 
gungsfáhigkeit, ZRP, 1988, pp. 318 ss.; B . R he ineck , Zueignungsdelikte und Eigen- 
tümerinteresse, 1979; C. R o x in ,  Geld ais Objekt von Eigentums- und Vermógens- 
delikten, H. Mayer-Festschrift, pp. 467 ss.; e l m ism o , Über die mutmaBliche Ein- 
willigung, Welzel-Festschrift, pp. 447 ss.; D . S tem berg-L ieben , Strafbarkeit des 
Arztes bei VerstoB gegen ein Patienten-Testament, NJW, 1985, pp. 2734; K. Tie- 
d em ann , Die mutmaBliche Einwílligung, insbesondere bei Unterschlagung amtlicher 
Gelder, OLG Kóln, NJW, 1968, 2348, JuS, 1970, pp. 108 ss.; L . Traeger, Die Ein- 
willigung des Verletzten und andere UnrechtsausschlieBungsgründe im zukünftigen 
Strafgesetz, GS, 94, pp. 112 ss.; K . U lsenheim er, Kompetenzprobleme bei der Ents- 
cheidung über die Behandlung oder Nichtbehandlung schwerstgeschidigter Neuge- 
borener, en: H . D . H iersche et al. (ed.), Grenzen árztlicher Behandlungspflicht bei 
schwerstgeschádigten Neugeborenen, 1986, pp. 111 ss.; H . Z ip f ,  Einwílligung und 
Risikoübemahme im Strafrecht, 1970; el m ism o , Die Bedeutung und Behandlung 
der Einwílligung im Strafrecht, ÓJZ, 1977, pp. 379 ss.; E. Z ite lm ann , AusschluB der 
Widerrechtlichkeit, AcP, 99, pp. 1 ss.

16 A. La causa de justificación de la salvaguarda de intereses del lesionado 
es una variante tanto del consentimiento como del estado de necesidad justifi
cante: Sí se interviene en ios bienes de aquel a quien amenaza el peligro y no 
se trata de una exigencia de solidaridad, sino de una modificación de bienes den
tro de los de su titular, no hace falta un resultado de salvación esencialmente 
preponderante, bastando para la justificación cualquier resultado cuando el re
ceptor del auxilio está conforme con la prestación real o sólo presuntamente l8. * 451

18 Las tomas de posición con respecto a esta causa de justificación son sumamente controver
tidas. Al comienzo, se encuentra la poco afortunada interpretación de la gestión de negocios sin 
mandato, §§ 677 ss. BGB, como causa de justificación (Z ite lm a n n , AcP 99, pp. 1 ss., 102 ss.; v. 
H ip p e l, RG-Festgabe, t. V, pp. 1 ss.): La gestión de negocios sin mandato, por sí misma, otorga 
derecho a intervenir en tan escasa medida como el mandato de gestión de negocios; el poder in
tervenir y el poder exigir la reintegración de lo empleado son dos cosas completamente distintas. 
M ezger  desarrolló una versión orientada hacia la voluntad presunta y aclaró la problemática espe
cial de esta causa de justificación (GS, 89, pp. 207 ss., 287 ss.; el m ism o , Strafrecht, pp. 218 ss.; a 
caballo entre esta postura y la interpretación como gestión de negocios sin mandato, Traeger, GS, 
94, pp. 112 ss., 155 ss.). En los últimos tiempos se asume predominantemente este punto de par
tida en la voluntad presunta, en ocasiones precisando que se trata de una voluntad presumible ob
jetivamente, que se delimita con respecto a la voluntad presumida subjetivamente, sobre todo con 
sus correspondientes consecuencias en el terreno del error (R o x in , Welzel-Festschrift, pp. 447 ss.,
451, 454 ss.; S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 58, ante i  32; al respecto L K -H irsc h , núm. 
marg. I4U, ante $ 32). Un amplío sector doctrinal atiende también a la salvaguarda de intereses 
(determinada objetivamente) como fundamento de la justificación (F rank , nota III, ante § 51, pe
núltimo apartado), correspondiendo al consentimiento presunto una función exclusivamente res
trictiva (A rn d t, MutmaBliche Einwílligung, pp. 67 ss.; E ich ler, Handeln im Interesse, pp. 51, 53; 
H . M ayer, AT, § 24, III; S chm idháuser, AT, 9/49; N o li, Übergesetzliche Rechtfertigungsgründe, 
pp. 137 s.; W elzel, Strafrecht, § 14, V). De acuerdo con la postura que aquí se propugna, tanto la 
voluntad presunta como la salvaguarda de intereses constituyen presupuestos positivos de la justi
ficación (en el mismo sentido, B aum ann-W eber, AT, § 21, II, 5 b). La doctrina actualmente do
minante parte de la voluntad presunta y distingue los supuestos de voluntad presunta altruista de 
los de voluntad presunta en beneficio propio (Jesch e ck , AT, §34, VII, 1; M a u ra c h -Z ip f, AT, I, 
§28, núm. marg. 6 ss.; Z ip f ,  ÓJZ, 1977, pp. 379 ss., 385 s.; S K -S a m so n , núm. marg. 48, ante § 32; 
L K -H irsc h , núm. marg. 133, ante § 32; acerca de las trascendentales consecuencias de esta distin
ción para la presunción de la respectiva voluntad, vid. sobre todo R o x in , Welzel-Festschrift,
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La voluntad al menos cognoscible, existente o real, que es posible obtener, pre
valece sobre la presunta * 19. Ejemplo: La grabación en cinta magnetofónica de 
una conversación telefónica no pública no se puede justiñcar mediante consen
timiento presunto, dado que siempre se puede procurar eí consentimiento reai, 
o al menos comunicar que se está grabando. La justificación es, pues, subsi
diaria. El hecho de que la verdadera voluntad se pudo haber averiguado antes 
del instante de la intervención, no impide la justificación por consentimiento 
presunto cuando aquella ya no es averiguable en el instante de la intervención. 
Ejemplo: Al propietario de la casa le podría haber preguntado el vecino, antes 
de que aquél se fuera de viaje al extranjero, si tras una tormenta que ha da
ñado el tejado se puede entrar en la casa a asegurar el tejado; si no se lo ha 
preguntado, en la posterior situación de peligro se aplican las reglas del con
sentimiento presunto. Naturalmente, quien está obligado a procurarse a tiem
po el consentimiento se convierte a sí mismo, si no lo hace, en instrumento jus
tificado, y responde conforme a las reglas de la autoría mediata si destruye en 
consentimiento presunto lo que, hecha la indagación oportuna, se habría con
servado. Ejemplo I9i: Con consentimiento presunto, pero contra la voluntad 
real, un médico amplía el alcance de la intervención, a partir de lo que halla 
en una operación; como lo hallado era de esperar, habría debido hablar sobre 
ello con el paciente antes de la operación; el paciente no habría consentido; si 
se conocieron todas Jas circunstancias, iesiones do)osas; si no, imprudentes.

En tanto que se trate de pequeñas diferencias entre intereses importantes 
cada uno por separado, sólo viene en consideración en la práctica la interven
ción médica con fines curativos mediante intervención en el cuerpo de un pa
ciente capaz de adoptar decisiones; el médico puede —supuesto el consenti
miento presunto— intervenir ya cuando puede esperar un saldo positivo, sin 
consideración a su trascendencia. No está permitido, naturalmente, corregir la 
voluntad real del paciente invocando una voluntad verdadera o mejor, ni dejar 
de tener en cuenta circunstancias que hablan en contra de la voluntad presunta 
en el tratamiento (serio intento de suicidio de una persona responsable; «testa
mento vital del paciente» en contrario 19 b; gravísimos daños en un recién naci
do 19c). Sin embargo, también es significativa esta causa de justificación en el 
ámbito de intereses de escasa importancia, cuya salvaguardia ya por ello no 
acarrea nada relevante, dado que ellos mismos no son relevantes. Ejemplo: Al
guien dispara, en un coto ajeno, a un venado herido para entregarlo al titular 
del coto; alguien abre lo que desde fuera se ve claramente que es el recibo de 
teléfonos de un amigo ausente, para pagarlo y evitar así que le corten la Línea 
(en reJadón con ei § 202 StGB).

pp. 447 ss., 464 ss., 470 ss.). Para la crítica de la voluntad presunta altruista vid. el texto que si
gue. El intento de resolver la variante altruista de la causa de justificación a través de la adecua
ción social (Z ip f , Einwilligung, pp. 52 ss., 55) conduce a la indefinición.

19 BGH, 16, pp. 309 ss., 312.
,9'  BGH, 35, pp. 246 ss. (con comentario desfavorable de G eppert, entre otros, JZ, 1988, 

pp. 1022 ss.; H o yer , StV, 1989, pp. 245 s., y reseña igualmente desfavorable de M ü lle r-D ie tz , JuS, 
1989, pp. 280 ss.; vid. asimismo F uchs, StV, 1988, p. 524); la sentencia olvida que la intervención 
inmediata no era necesaria.

19b Al respecto S tem b erg -L U b en , NJW, 1984, pp. 2734 ss., 2737 s.
I9c Al respecto U lsenheim er, en: Grenzen, pp. 111 ss., 114 ss.



544 GÜNTHERJAKOBS

17 B. 1. El motivo de la justificación es la preservación de un interés (ob
jetivamente determinado) conforme a la voluntad presunta del titular. Al igual 
que en la gestión de negocios sin mandato (§§ 677 ss. BGB), han de coincidir 
el interés (como garantía de un resultado positivo) y la voluntad presunta (como 
protección frente al exceso de celo ajeno). Dicho interés se puede aceptar in
cluso, como supuesto límite, cuando la intervención sigue siendo útil al que in
terviene o a terceros, pero el emprenderla corresponde a una incumbencia in
formal (no jurídica), cuyo cumplimiento se quiere presuntamente. Ejemplos: 
El amigo que ha llegado sin avisar espera al dueño de la casa ausente en el ga
raje no cerrado con llave, para protegerse de la lluvia (en relación con el § 123 
StGB). En una mujer que por su debilidad mental es incapaz de educar res
ponsablemente a un hijo, o de decidir responsablemente sobre el alto riesgo 
de que el niño padezca una grave enfermedad hereditaria, impedir el embara
zo es un interés de la propia mujer. El interés tiene un componente normativo 
que no resulta afectado por el desinterés fáctico de la mujer que no decide res
ponsablemente. En relación con el interés en la salud, esto es indiscutido; ¿por 
qué tendría que ser distinto en relación con el interés en la inalterabilidad de 
obligaciones familiares? La esterilización en consentimento presunto es, pues, 
posible 19d. En relación con varones con debilidad mental, la decisión no tiene 
por qué ser distinta. Desde el 1 de enero de 1991 rigen los nuevos §§ 1631 c, 
1905 BGB 19e.

18 2. Sin embargo, no puede justificar la actuación exclusivamente en inte
rés preponderante del que interviene o de terceros, aun cuando sea querida pre
suntamente; la autorización para la disminución, no compensada, de intereses 
ajenos, limitada sólo por la voluntad presunta del titular de dichos intereses, 
sería demasiado arriesgada como para ser tolerable como regulación general: 
Es más, en caso de personas conocidas por su generosidad, el que los poten
ciales destinatarios «se sirvieran a sí mismos» sería inabarcable jurídico-penal- 
mente ; todos estarían forzados a pensar dos veces cualquier concesión suya 
para poder excluir secuelas en consentimiento presunto 20. Siempre que en los 
supuestos de voluntad presunta en beneficio ajeno no concurra consentimiento 
—en su caso prestado en general o de modo concluyente— , aunque se trate de 
supuestos de injusto trivial, se realiza injusto. Ejemplos 21: Recoger fruta caí-

l9d H irsch  y H iersche, MedR, 1987, pp. 135 ss.; H irsch , en: Sterilisation, pp. 93 ss.; vid. asi
mismo allí E b erb a ch , pp. 83 ss. (enumeración de la jurisprudencia) y E ser, pp. 1094 ss. (situación 
jurídica foránea); muy controvertido; d e  otra op in ión  sobre todo H o rn , ZRP, 1983, pp. 265 s.; 
R eís, ZRP, 1988, pp. 318 ss.; de la intervención del tribunal tutelar se requiere en tan escasa me
dida como en las demás operaciones.; vid. OLG Hamm, NJW, 1983, pp. 2095; también la apro
bación de la persona a cuyo cargo está la guarda se sujeta a las reglas que rigen para las demás 
operaciones, es decir, éste ha de gestionar la voluntad presunta del favorecido. Para una perspec
tiva global, vid . E ser y K o c h , MedR, 1984, pp. 6 ss., 9 s.; críticamente hacia la toma de posición 
del Colegio Federal de Médicos (B u n d esá rzteka m m er), con bibliografía, Finger, MedR, 1988, 
pp. 231 ss.

IW'  Redacción de la Ley de Asistencia de 12 de septiembre de 1990, BGB1., I, p. 2002; la re
gulación parece equiparar personalidad e intangibilidad corporal.

20 El que el motivo para actuar que consiste solamente en una falta en un tercero, no propor
ciona un motivo para soportar una intervención, lo pone de manifiesto el § 34 StGB; se elude este 
precepto cuando se aprecia la justificación en caso de voluntad presunta altruista.

21 Sumamente controvertido es el castigo de niños ajenos en caso de travesuras graves. Con 
independencia de la polémica en tomo al alcance del consentimiento presunto, en todo caso aquí
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da de árboles ajenos que de todos modos se iba a echar a perder (si no cabe 
suponer el abandono o derelectio), coger una tirita de un botiquín casero aje
no, cambiar dinero en una caja ajena .

Si el consentimiento presunto no puede justificar por sí solo, a la inversa 
tampoco puede hacerlo la salvaguarda de intereses. El «cuidado a la fuerza» 
es antijurídico. Ello es aplicable incluso cuando la salvaguarda de intereses sir
ve a asuntos públicos de importancia o al cumplimiento de obligaciones de pres
tar alimentos. Ejemplo: Un banco, frente a la orden de una persona que se ha
lla de viaje por el extranjero, en su ausencia, extingue sus deudas de alimentos 
entregando títulos-valores sujetos a su administración; apropiación indebida an
tijurídica, § 246 StGB 23, aun cuando para el banco en caso de pago con el pro
pio patrimonio habría surgido una pretensión de resarcimiento de gastos con 
arreglo al § 679 BGB. El que saber que uno mismo padece una enfermedad 
contagiosa suponga una salvaguarda de intereses razonable, no justifica las le
siones, en la toma de una muestra de sangre con fines diagnósticos, a aquel 
que no quiere saber nada 23 a (vid. asimismo en relación con el consentimento 
supra 7/121).

es errónea la estimación de que decide la sola voluntad presunta del titular de la guarda; en ese 
sentido, no obstante, R o x in , Welzel-Festschrift, pp. 447 ss., 466; y es que en lo que se refiere al 
bienestar del niño, falta la competencia para disponer en el titular de la guarda en orden a adoptar 
una decisión que lesione ese bienestar; no se trata precisamente de la vulneración de la «discre- 
cionalidad en la educación» en una persona «legitimada», sino de lesiones al niño. Por lo que se 
refiere tanto a estas lesiones como a la intervención, en ejercicio de la competencia educativa, sólo 
se salvaguarda un interés positivo cuando el castigo correctivo pueden ejercerlo terceros sin infligir 
daños principalmente, lo cual habrá que negarlo por lo general (en definitiva en los mismos tér
minos, Jescheck , AT, § 34, VII 4 b; RG, 61, pp. 191 ss., 193; 76, pp. 3 ss., 6; OLG Saarbrücken, 
NJW, 1963, pp. 2379 ss., 2381). No obstante si cupiese excepcionalmente afirmarlo —el vecino, 
muy allegado, le propina al niño de diez años, que le acaba de romper el cristal de la ventana, una 
bofetada moderada; el padre suele reaccionar con más contundencia—, hay que atender siempre, 
también, a la voluntad del titular de la guarda. La invocación, antes tan extendida, al § 679 BGB 
(así aún W elzel, Strafrecht, § 14, V) está superada, dado que la necesidad de castigo físico ya no 
pasa por ser algo que se presuponga correcto.

22 Muy polémico; vid. para las cajas públicas OLG Kóln, NJW, 1968, pp. 2348 s.; con co
mentario desfavorable de Tiedem ann , JuS, 1970, pp. 108 ss.; en otro sen tido  (exclusión del tipo de 
los delitos de apoderamiento), OLG Celle, NJW, 1974, p. 1833, conectando con R o x in , Welzel- 
Festschrift, pp. 447 ss., 462, y el m ism o , H. Mayer-Festschrift, pp. 467 ss.; vid. al respecto R hei-  
n eck , Zueignungsdelikte und Eigentümerinteresse (con amplia bibliografía); G ü n th er, Strafrechts- 
widrigkeit, pp. 351 s.

23 L K -H irsch , núm. marg. 137, ante § 32; Jescheck , AT, § 34, VII, 2; Stratenw erth , AT, núm. 
marg. 397; de otra o p in ió n  W elze l, Strafrecht, § 14, V.

23* Vid. lo alegado por la Fiscalía en KG, NJW, 1987, pp. 1495 ss.



APARTADO 16
El ejercicio de cargo y otras causas de justificación 

propias de especiales ámbitos de regulación

BIBLIOGRAFIA: K . A m e lu n g ,  Die Rechtfertigung und Entschuldigung von Polizei- 
beamten im deutschen Recht, JuS, 1986, pp. 329 ss.; H . A rn d t,  GrundriB des 
Wehrstrafrechts, 2.* ed., 1966; G. A r z t , Zum privaten Festnahmerecht, Kleinknecht- 
Festschrift, pp. 1 ss .; J . B en fer, Zum Begriff «RechtmáBigkeit der Amtshandlung» 
in § 113 StGB, NStZ, 1985, pp. 255 s.; C hr. B icke l, Comentario a LG Hanau, NStZ, 
1988, pp. 179 ss., loe. cit., pp. 181 s.; U. B orchert, Die vorláufige Festnahme nach 
§ 127 StPO, JA, 1982, pp. 338 ss.; J . Brauer, Die strafrechtliche Behandlung ge- 
nehmigungsfáhigen, aber nicht genehmigten Verhaltens, 1988; R . B reuer, Empfeh- 
len sich Ánderungen im strafrechtlichen Umweltschutz, insbesondere in Verbindung 
mit dem Verwaltungsrecht?, NJW, 1988, pp. 2077 ss.; H .-J. B runs, Zur strafrecht- 
üeben Diskussion über das Züchtigungsrecht des Lehrers, JZ, 1957 pp. 410 ss.; 
H . D ahs  y K . A . P ape, D ie  beñórdficñe Dufdung ais Rechtfertígungsgrund im Ge- 
wásserstrafrecht (§ 324 StGB), NStZ, 1988, pp. 393 ss.; D . D ólling , Umweltstra- 
frecht und Verwaltungsrecht, JZ, 1985, pp. 461 ss.; el m ism o , Comentario a BGH, 
JR, 1990, pp. 167 ss., loe. cit., pp. 170 ss.; K . P . D o lde , Zur Verwaltungsakzesso- 
ritát von § 327, StGB, NJW, 1988, pp. 2329 ss.; A . D onatsch , Die strafrechdiche 
Beurteilung von Rechtsverietzungen bei der hoheitlichen Anwendung unmittelba- 
ren Zwangs, 1981; E . D reher, Das Dritte Strafrechtsánderungsgesetz, JZ, 1953, 
pp. 421 ss.; A .  E ser, Wahmehmung berechtigter Interessen ais allgemeiner Recht- 
fertigungsgrund. Zugleich ein Versuch über Rechtsgüterschutz und evolutives Recht, 
1969; M . F incke, Darf sich eme Privatperson bei der Festnahme nach § 127 StPO 
irren?, GA, 1971, pp. 41 ss.; e l m ism o . Das Risiko des privaten Festnehmers, OLG 
Hamm, NJW, 1972, 1826, JuS, 1973, pp. 87 ss.; Chr. G eisler, Strafbarkeit von 

■ Amtstrágem im Umweltrecht, NJW, 1982, pp. 11 ss.; K . G eppert, Wahmehmung 
berechtigter Interessen (§ 193 StGB), Jura, 1985, pp. 25 ss., H . G ünther, Nochmals: 
Der Begriff der RechtmáBigkeit einer Vollstreckungshandlung i. S. d. § 113, 
Abs. 3, StGB, NJW, 1973, pp. 309 ss.; H .-L . G ün ther, Strafrechtswidrigkeit und 
StrafunrechtsausschluB, 1983; R . H aas, Notwehr und Nothilfe, 1978; G . H eine, Ver- 
waltungsakzessorietát des Umweltstrafrechts, NJW, 1990, pp. 2425 ss.; el m ism o, 
V. M einberg, Empfehlen sich Ánderungen im strafrechtlichen Umweltschutz, ins- 
besondere in Verbindung mit dem Verwaltungsrecht?, Gutachten 57. DJT, 
pp. D I ss.; U. H ellm ann , Comentario a OLG Schleswig, NStZ, 1987, pp. 75, 
loe. cit., pp. 455 ss.; G . H erm es  y /. W ieland, Die staatliche Duldung rechtswidri- 
gen Verhaltens, 1988; H . J. H irsch, Soziale Adáquanz und Unrechtslehre, ZStW, 
74, pp. 78 ss.; e l m ism o ,  reseña bibliográfica, ZStW, 90, pp. 965 ss.; E. H o rn , Straf- 
bares Fehlverhalten von Genehmigungs- und Aufsichtsbehórden, NJW, 1981, 
pp. 1 ss.; e l m ism o , Umweltschutz-Strafrecht: e¡ne AfterDisziplin?, UPR, 1983, 
pp. 362 ss.; el m ism o ,  Bindung des Strafrechts an Entscheidungen der Atombehór- 
de?, NJW, 1988, pp. 2335 ss.; H . H üw els, Fehlerhafter Gesetzesvollzug und stra
frechtliche Zurechnung, 1986; B . Im m el, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von 
Amtstrágem im Umweltstrafrecht, 1987; H . Ju n g , Das Züchtigungsrecht des Leh
rers, 1977; D . K ienapfel, Kórperliche Züchtigung und soziale Adáquanz im Stra- 
frecht, 1961; Chr. K ü h l, Probleme der Verwaltungsakzessorietát des Strafrechts, ins-
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besondere im Umweltstrafrecht, Lackner-Festschrift, pp. 819 ss.; W . K üper, Grund- 
satzfragen der «Differenzierung» zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung, JuS, 
1987, pp. 81 ss.; Th. L enckner, Die Wahmehmung berechtigter Interessen, ein 
übergesetzlicher Rechtfertigungsgrund?, Noll-Gedachtnisschrift, pp. 243 ss.; el m is
m o , Behórdiiche Genehmigungen und der Gedanke des RechtsmíBbrauchs im Stra- 
frecht, Pfeiffer-Festschrift, pp. 27 ss.; D. M eurer, Umweltschutz durch Umweltstra
frecht, NJW, 1988, pp. 2065 ss.; W. M eyer, Der Begriff der RechtmáBigkeit einer 
Vollstreckungshandlung, i. S. des § 113 Abs., 3 StGB, NJW, 1972, pp. 1845 ss.; el 
m ism o  Nochmals: Der Begriff der RechtmáBigkeit einer Vollstreckungshandlung, 
i. S. des § 113, Abs. 3 StGB, NJW, 1973, pp. 1074 s.; D . O ehler, Handeln auf Be- 
fehl, JuS, 1963, pp. 301 ss.; F. O ssenbühl, Empfehlen sich Ánderungen im strafrech- 
dichen Umweltschutz, insbesondere in Verbindung mit dem Verwaltungsrecht?, 
Verhandlungen 57. DJT, pp. L 36ss.; H . O stendorf, Die strafrechtliche Recht- 
máBigkeitrechtswidrigen hoheitlichen Handelns, JZ, 1981, pp. 165 ss.; el m ism o , 
Comentario a KG, JR, 1980, pp. 513, JR, 1981, pp. 292 s.; H .-J. P apier, Strafbar- 
keit von Amtstrágem im Umweltstrafrecht, NJW, 1988, pp. 1113 ss.; Redelberger, 
Das Züchtigungsrecht des Lehrers, NJW, 1952, pp. 1158 ss.; H . R eichert-H am m er, 
Comentario a BGH, JZ, 1988, pp. 617, loe. cit., pp. 617 ss.; R . R engier, Die óffen- 
dich-rechtliche Genehmigung im Strafrecht, ZStW, 101, pp. 874 ss.; K. Rolinski, 
Comentario a BGH, StV, 1988, pp. 62 s., loe. cit., pp. 63 ss.; C. R o x in ,  Der stra
frechtliche Rechtswidrigkeitsbegriff beim Handeln von Amtstrágem - eine überhol- 
te Konstruktion, Pfeiffer-Festschrift, pp. 43 ss.; H .-J. R u d o lp h i, Probleme der stra- 
frechtlichen Verantwortlichkeit von Amtstrágem für Gewásservemnreinigungen, 
Dünnebier-Festschrift, pp. 561 ss.; e l m ism o , Primat des Strafrechts im Umwelts
chutz?, NStZ, 1984, pp. 193 ss., 248 ss.; H. R üping  y U. H üsch , Abschied vom 
Züchtigungsrecht des Lehrers, GA, 1979, pp. 1 ss., E . Sam son , Konflikte zwischen 
óffentlichem und strafrechtlichem Umweltschutz, JZ, 1988, pp. 800 ss.; F. Schaffs- 
tein, Soziale Adáquanz und Tatbestandslehre, ZStW, 72, pp. 369 ss.; H . Schall, Co
mentario a BGH, NJW, 1976, pp. 1949 s., NJW, 1977, pp. 113 s.; e l m ism o ,  Um
weltschutz durch Strafrecht; Anspruch und Wirklichkeit, NJW, 1990, pp. 1263 ss.; 
E . Schlüchter, Kein Recht zur Beweisvemichtung nach einem potentiellen Selbstbe- 
dienungsladendiebstahl, JR, 1987, pp. 309 ss.; Eb. S chm id t, Bemerkungen zur 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Frage des Züchtigungsrechtes des Leh
rers, JZ, 1959, pp. 518 ss.; F. E . Schnapp, Amtsrecht und Beamtenrecht, 1977;
J. S chó lz  y E. L ingens , Wehrstrafgesetz, 3.* ed., 1988; B . S chünem ann , Rundum 
betrachtet, JA, 1972, pp. 633 ss., 703 ss., 775 ss.; el m ism o , Die deutschsprachige 
Strafrechtswissenschaft nach der Reform im Spiegel des Leipziger Kommentars und 
des Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341 ss.; el m ism o , Die Strafbarkeit von 
Amtstrágem im Gewásserstrafrecht, wistra, 1986, pp. 435 ss.; W. B . Schünem ann, 
Selbsthilfe im Rechtssystem, 1985; J. Schw abe, Fürmóglichhalten und irrige Annah- 
me von Tatbestandsmerkmalen bei ELngriffsgesetzen, Martens-Gedáchtnisschrift, 
pp. 419 ss.; H .-G . Schw enck , Wehrstrafrecht im System des Wehrrechts und der ge- 
richtlichen Praxis, 1973; e l m ism o ,  Die kriegerische Handlung und die Grenzen ¡h- 
rer strafrechtlichen Rechtfertigung, Lange-Festschrift, pp. 97 ss.; G . Stratenw erth, 
Verantwortung und Gehorsam. Zur strafrechtlichen Wertung hoheitlich gebotenen 
Handelns, 1958; G .-S t. Thiele, Zum RechtmáBigkeitsbegriff bei § 113, Abs. 3, 
StGB, JR, 1975, pp. 353 ss.; e l m ism o . Comentario a BayObLG, JR, 1981, p. 29, 
loe. cit., pp. 30 s.; O . Triffterer, Ein rechtfertigender (Erlaubnistatbestands-) Irr- 
tum - Irrtumsmóglichkeiten beim polizeilichen Einsatz und deren dogmatische Ei- 
nordnung, Mallmann-Festschrift, pp. 373 ss.; Th. V orm baum , Comentario a Ba
yObLG, JR, 1979, pp. 475 ss., loe. cit., pp. 477 ss.; H . W agner, Amtsverbrechen, 
1979; el m ism o , Die RechtmáBigkeit der Amtsausübung, OLG Karlsruhe, NJW, 
1974, pp. 2142, JuS, 1975, pp. 224 ss.;/. W asm uth  y M . K och , Rechtfertigende Wir- 
kung der behórdlichen Duldung im Umweltstrafrecht, NJW, 1990, pp. 2434 ss.;
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H . v. W eber  Die strafrechtliche Verantwortlichkeit für Handeln auf Befehl, MDR, 
1948, pp. 34 ss.; U. W eber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Bürgermeistern 
und íeitenden Verwaltungsbeamten im Umweltrecht, 1988; W. W inkelbauer, Zur 
Verwaltungsakzessorietát des Umweitstrafrechts, 1985; el m ism o , Die strafrechtli
che Verantwortung von Amtstrágem im Umweltstrafrecht, NJW, 1986, pp. 149 ss.; 
el m ism o , Die behórdliche Genehmigung im Strafrecht, NStZ, 1988, pp. 201 ss.; 
Th. W ürtenberger, Zur strafrechtlichen Bedeutung des Züchtigungsrechtes des Leh- 
rers, DRZ, 1948, pp. 291 ss.; Chr. W üterich, Die Bedeutung von Verwaltungsakten 
für die Strafbarkeit wegen Umweltvergehen (§ 324 ss. StGB), NStZ, 1987, 
pp. 106 ss.

I. EL EJERCICIO DE CARGO (DIE AMTSRECHTE)

1 A. Otras muchas causas de justificación están vinculadas a especiales ám
bitos jurídicos, lo cual es especialmente cierto en relación con el ejercicio de 
cargo.

En numerosas leyes se conceden autorizaciones para la actuación oficial, 
permitiéndose expresamente la intervención con determinados fines (así en las 
leyes sobre la aplicación de la coacción directa) o bien se prescribe un fin de 
la actuación que no se puede alcanzar sin intervención (p. ej., toma de una 
muestra de sangre, imposible sin lesionar, § 81 a, párrafo 1, StGB, las huellas 
digitales, imposibles sin coacción, § 81 b  SPO).

2 B. 1. Las dificultades surgen cuando, si bien el actuante supone ex ante 
los presupuestos de la intervención, sin embargo después resulta que la inter
vención no era necesaria. De acuerdo con una opinión extendida, para la jus
tificación deben concurrir realmente los presupuestos: la competencia objetiva 
y espacial, las formalidades esenciales para la protección del afectado (p. ej., 
la comunicación de la orden de detención de acuerdo con el § 114 a StPO) y 
la proporcionalidad *. En otro caso, el funcionario tendrá que decidir según su 
poder discrecional conforme a deber sobre la concurrencia de los presupuestos 
fácticos de su intervención, resultando absolutamente confusa la delimitación 
del ámbito de arbitrio supuesto con respecto a la competencia objetiva, al ca
rácter esencial, actual, de la formalidad (a menudo a la urgencia le correspon
de una formalidad menor) y a la proporcionalidad. Esta concepción se modifi
ca incluso, a veces, indicando que también el error sobre la admisibilidad jurí
dica de una intervención debe equipararse al error sobre hechos 1 2 3, o atendién
dose a la firmeza en Derecho administrativo del acto oficial, es decir, negando

1 L K -H irsc h , núm. marg. 146 ss., ante § 32; Jescheck , AT, § 35, I, 2 y 3; también S K -H o rn ,
§ 113, núm. marg. 11; BGH, 4, pp. 161 ss., 164 s.; 21, pp. 335 ss., 363; 24, pp. 125 ss., 130; Ba- 
yObLG, JR, 1981, p. 29, con comentario desfavorable de Thiele, loe. cit., pp. 30 s.; críticamente, 
S c h ó n k e -S c h ró d e r -E se r , § 113, núm. marg. 22 ss. Según S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. 
marg. 86, ante 5 32, la conformidad a Derecho, de acuerdo con reglas generales, se derivaría de 
la observancia del cuidado objetivo (en términos semejantes para el Derecho suizo, D onatsch , Beur- 
teilung, pp. 182 ss.). Obviamente, ello no otorga derecho de intervención alguno, sino que deja a 
la víctima el derecho a defenderse en estado de necesidad defensivo (al respecto, L en ckn er, loe. cit., 
núm. marg. 10 a y 11, ante § 32).

3 Stra tcnw erth , Verantwortung, p. 190; L K -v . B u b n o ff, § 113, núm. marg. 34, con más biblio
grafía; en otro sentido, sin embargo, la jurisprudencia; RG, 30, pp. 348 ss.; BGH. 24, pp. 125 ss.,
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la conformidad a Derecho únicamente en caso de nulidad 3. Estas teorías de 
un (así llamado) concepto de antijuricidad penal para la actuación administra
tiva encuentra cada vez más rechazo en la doctrina reciente; según esto, habría 
que atenerse a la ejecutabilidad de la resolución administrativa 3 4.

2. Se trata de la distribución del riesgo de error. Para ello rigen las reglas 3 
siguientes:

a) Siempre que la propia ley emplee elementos de contenido prospectivo 
en la fijación de los presupuestos de la intervención, o se atenga a una situa
ción de sospecha (peligro, sospecha, sospecha fundada, etc.), lo decisivo es el 
juicio ex ante en el instante de la acción de intervención, debiendo adoptarse 
este juicio objetivamente, es decir, disponiéndose del modo óptimo (vid. supra 
11/12). La ley exonera, en esa medida, al que interviene del riesgo de qué se 
averigüe con posterioridad 5.

b) Siempre que se trate de la ejecución de resoluciones independientes, 4 
sobre todo de las impugnables o anulables de por sí, el que ejecuta, si la deci
sión no es nula, está sujeto a la firmeza —provisional o definitiva— de la de
cisión (el llamado efecto de eficacia directa); si observa los requisitos especia
les de la ejecución, su obrar es, pues, conforme a Derecho 6. La ejecución de 
una sentencia ejecutable (§§ 708 ss. ZPO) por parte del agente judicial, o la 
ejecución de una orden judicial de detención (§§ 114 StPO) por parte de la po
licía, si se llevan a cabo reglamentariamente, son conformes a Derecho, aun 
cuando las decisiones resulten después ser susceptibles de modificación (anula- 
bles); el riesgo de la firmeza de la decisión no debe empecer la marcha de la 
ejecución.

c) En relación con los demás presupuestos de la intervención —en sinto- 5 
nía con las consideraciones realizadas en 16/3 y 4—  hay que atender a que la 
intervención debe tener firmeza en el instante en que se emprende. Así pues, 
no importa si la medida es nula o sólo impugnable, ni si cumple en todos los 
aspectos todos los presupuestos de la intervención; lo determinante es si, en 
caso de haber estado por decidir en el momento de emprenderla, habría sido 
anulada —entonces es antijurídica— o sólo completada, o a pesar del defecto
se la habría mantenido (en caso de vulneración de preceptos vinculantes) —en
tonces es conforme a Derecho— . El resultado coincidirá en gran parte con la 
solución que atiende a la ejecutabilidad.

Sobre todo, hace falta que concurran verdaderamente (objetivamente ex 
post) los requisitos de intervención que sirven a la protección del afectado, con 
independencia de que se les pueda considerar como formalidades o no. Ejem-

3 KG, JR, 1980, pp. 513 s., con comentartio de O stendorf, JR, 1981, pp. 292 s.; W agner, JuS, 
1975, pp. 224 ss.; el m is m o , Amtsverbrechen, pp. 324 ss.; M eyer, NJW, 1972, pp. 1845 ss., 1846; 
el m ism o , NJW, 1973, pp. 1074 s.; vid. asimismo W elzel, Niederschriften, t. XIII, pp. 54 s., 60 s.

4 S ch ü n em a n n , JA, 1972, pp. 703 ss., 719, 775; el m ism o , GA, 1985, pp. 341 ss., 366; Thiele, 
JR. 1975, pp. 353 ss.; O sten d o rf, JZ, 1981, pp. 165 ss., 171 ss.; B enfer, NStZ, 1985, pp. 255 ss.; 
R o xin , Pfeiffer-Festschrift, pp. 45 ss.; L K -S p en d e l, § 32, núm. marg. 68.

5 Triffterer, Mallmann-Festschrift, pp. 373 ss., 388 ss.; A m e lu n g , JuS, 1986, pp. 329 ss., 
330 ss.; en otro sentido, para el concepto de peligro, Schw abe, Martens-Gedáchtnisschrift, 
pp. 419 ss., 430 s.

6 S ch ó n ke -S ch ró d er-E ser, §113, núm. marg. 32; G ünther, NJW, 1973, pp. 309 ss., 311.
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píos: El empleo de violencia para que se soporte la extracción de una muestra 
de sangre por parte de quien es médico no se puede justificar por el § 81 a 
StPO, ni siquiera si el policía que coerce toma al que extrae la muestra óptima 
fide por un médico y cualquier otro en su lugar se habría equivocado igualmen
te 1. La ejecución de un título contra una persona, contra la que el título no 
se dirigía, es antijurídica, sin tener en cuenta la evitabilidad de la confusión * * 8. 
No se puede realizar un procedimiento admonitorio a tenor de la OWiG con
tra la voluntad del afectado (§ 56, párrafo 2, inciso 1 OWiG) 8\

6 d) Siempre que al funcionario que interviene le esté atribuido cierto ám
bito de libertad para enjuiciar en relación con elementos concretos de los re
quisitos de la intervención (p. ej., en la apreciación del valor de una cosa em
peñada por parte del agente judicial) o —raramente, en el Derecho vigente—  
de discrecionalidad (p. ej., en la elección entre varias cosas embargables por 
parte del agente judicial), importa el juicio en el instante de la intervención. 
El que se conceda con frecuencia al que interviene genéricamente «discrecio
nalidad» 9 no se compadece con el mandato de legalidad de la Administración 
y tampoco se puede justificar por el interés en el poder decisorio de la Admi
nistración, aun cuando la jurisprudencia no deje de atenerse a ello 10; pues en 
una Administración sujeta a la ley, más allá de los requisitos de intervención 
vinculantes, falta tanto la autorización para intervenir como el interés en el po
der decisorio.

7 e) La suposición, basada en el error jurídico de que se dan los requisitos 
de la intervención, siempre perjudica al que se equivoca, por falta de requisi
tos de la intervención efectivamente concurrentes. El hecho de que en supues
tos de leyes poco claras o de modificación posterior de la interpretación reite
rada de la ley (p. ej., de las cosas no embargables a tenor del § 811 ZPO) no 
se pueda fijar la situación jurídica en el instante de la intervención, no grava 
sólo al actuar de la autoridad que interviene, sino a cualquier comportamiento 
en ámbitos jurídicos próximos.

8 f) Siempre que el que interviene en ejercicio de cargo suponga, equivo
cándose culpablemente, los requisitos de la intervención, es admisible legítima 
defensa contra él, y si lo hace inculpablemente, estado de necesidad defensi
vo IOa (vid. supra 11/13).

9 C. 1. Los derechos a intervenir en ejercicio de cargo son numerosos; así, 
en la StPO se encuentran autorizaciones de emplear la fuerza con la finalidad 
de aseguramiento de la prueba y del proceso, pudiéndose intervenir en bienes 
personales de distinto género, como la libertad (§§ 51, 81 ss., 112 ss., 134 ", 
164, 236 StPO) o el derecho a ía morada y a ía propiedad (§§ 94 ss. StPO), el

1 D e  otra o p in ió n , BGH, 24, pp. 125 ss., 130 s., y en un supuesto semejante, OLG Schleswig,
NStZ, 1985, pp. 774 ss. (vid . al respecto infra  21/nota 151).

8 D e otra o p in ió n , RG, 61, pp. 297 ss., 299.
8* OLG Düsseldorf, NStZ, 1984, pp. 316 s.
9 En contra, con buen criterio, Schónke-Schróder-E scr, § 113, núm. marg. 22, 27.
10 Ya RG, 35, pp. 211 ss., 214 s.; 72, pp. 305 ss., 311 ss.; BGH, 4, pp. 161 ss., 164 s.; en par

te literalmente asimismo BGH, 21, pp. 335 ss., 365 s.
IU“ Acerca de los derechos en estado de necesidad, vid. R o x in , Pfeiffer-Festschrift, pp. 43 ss., 

50 s.; A m e lu n g , JuS, 1986, pp. 329 ss., 335 s.
"  Al respecto BGH, 1981, pp. 22 s.
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secreto de las comunicaciones (§§ 100 a ss. StPO), etc. También se encuentran 
autorizaciones de intervenir cuando se regula un procedimiento con participa
ción no sólo voluntaria (procedimiento concursal) o un proceso ejecutivo a te- 
<¡0? de Jos §5 449 ss. StPO., o la ejecución de títulos jurídico-ti viles, no estando 
en este último supuesto la fuerza dirigida sólo contra la propiedad (§§ 808 ss.,
883 ss. ZPO), sino que puede llegar hasta la privación de libertad, p. ej., en 
la detención para obligar a realizar acciones no sustituibles conforme al § 888 
ZPO, o para obligar a prestar un juramento con arreglo a los §§ 901 ss. ZPO.
Son capitales las normas de autorización del Derecho policial de los Lander, la 
Ley sobre protección de las fronteras de la federación, las leyes sobre el em
pleo de la violencia directa de la federación y de los Lander, etc.; ejemplos con 
arreglo al proyecto modelo de ley policial unitaria: comprobación de la identi
dad, § 10; averiguación de la identidad, § 11; registros, §§ 17 ss.; además, los 
preceptos especiales sobre el empleo de violencia, §§ 29 ss., sobre todo de la 
violencia directa, incluido el uso de armas de fuego, §§ 35 ss. 12.

2. La justificación por normas de Derecho internacional viene en conside- 10 
ración especialmente en las acciones bélicas 13.

II. LA ACTUACION BAJO MANDATO (EL MANDATO OFICIAL 
Y LA ORDEN MILITAR)

A. 1. Para resolver el conflicto 14 entre el deber de obediencia de los su- 11 
bordinados y la antijuricidad de una orden militar (§ 2, núm. 2, WStG) o de 
una orden oficial (§ 55, inciso 2, BBG), hay dos principios de solución: Por 
una parte, cabe limitar la vinculatoriedad de la orden exigiendo el requisito de 
su conformidad a Derecho; entonces ya no existe ninguna orden antijurídica 
que sea vinculante, y la creencia errónea del subordinado en la vinculatoriedad 
puede a lo sumo disculpar. En caso de exculpación completa, el superior es au
tor mediato tras el instrumento que obra inculpablemente. Contra la ejecución 
de la orden es posible la legítima defensa o —si hay inculpabilidad— estado de 
necesidad defensivo. Por otra parte, se puede imponer incondicionadamente la 
obediencia; entonces sólo una orden nula según los principios generales no será 
vinculante; por lo demás, también la orden antijurídica fundamenta un deber 
de obediencia y sitúa al subordinado en un conflicto entre este deber de obe
diencia y el deber general de evitar lo injusto; este conflicto se puede resolver 
caso por caso o genéricamente. Si se considera que prima el deber de obede
cer, el subordinado está justificado; el superior es autor mediato tras un ins-

12 Acerca de los § 11 ss. UZwG (uso de armas de fuego), en especial sobre el principio de 
proporcionalidad, BGH, JR, 1990, pp. 167 ss., con comentario de D ólling , loe. d t. pp. 170 ss. Más 
ejemplos en Jescheck , AT, § 35, I, 1; en tomo al derecho al uso de armas, espedalmente L K -  
H irsch , núm. marg. 151 ss., ante § 32; sobre la relación de las competendas polidales con la legí
tima defensa y el estado de necesidad, vid. supra  12/41 ss.; 13/42.

13 V id . M aurach-Schroeder-M aiw ald , § 3, núm. marg. 11 ss.; S c h w en k , Lange-Festschrift, 
pp. 97 ss.; S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 91, ante § 32; vid. asimismo BGH, 15, 
pp. 215 ss., 104 ss.

14 Según Sch n a p p , Amtsrecht, pp. 182 ss., 183, 185, no podría llegarse a un conflicto, ya que 
los preceptos intemos de la Administración y el «Derecho extemo» serían dos ámbitos jurídicos 
inconmensurables; sumamente dudoso.
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trumento que actúa justificadamente 15, de modo semejante al autor de una es
tafa procesal, que hace ejecutar el título obtenido por medio del agente judicial.

12 2. Faíta una decisión íegai entre ambas posibilidades. La víncuíatoriedad 
de la orden se regula para los soldados en el § 11 SoldatenG y en el § 22 WStG, 
y para los funcionarios en los §§ 55 s. BBG (Ley Federal de Funcionarios), 
§§ 37 s. BRRG (Ley marco de Derecho Funcionarial) y las leyes correspon
dientes de los Lander. Conforme a ellas, no es vinculante una orden oficial que 
vulnere la dignidad humana o cuya ejecución lesione una ley penal, con inde
pendencia de que el subordinado se haya dado o no cuenta de ello 16; de todos 
modos, para los soldados (§ 11, párrafo 2, inciso 2, SoldatenG; § 5.1 WStG) y 
funcionarios ejecutores (§ 7, párrafo 2, inciso 2, UZwG —Ley sobre la coer
ción directa en el ejercicio del poder público por parte de los funcionarios eje
cutores de la Federación—, y similarmente las leyes de los Lander) existen re
gulaciones específicas del error de prohibición en el sentido de que sólo actúan 
culpablemente en caso de conocimiento de la vulneración de una ley penal o 
cuando tal circunstancia sea evidente (es decir, si falta el conocimiento, cuando 
se muestra indiferencia o ceguera ante el Derecho penal) (infra 19/51 ss.). En 
caso de evitabilidad no cualificada del error sobre la contradicción con el De
recho penal, el conflicto se resuelve mediante la imputación al superior.

13 3. Tales preceptos no permiten deducir si ía regulación se basa en una no 
víncuíatoriedad general de las órdenes antijurídicas o en una ponderación ge- 
neralizadora entre órdenes en sí vinculantes y el injusto que cabe esperar. Por 
ello, tampoco está claro el motivo por el que los preceptos mencionados exi
men en general de responsabilidad a los soldados o a los funcionarios ejecuto
res (pero no a los demás funcionarios) 17 en caso de órdenes cuya ejecución rea
liza una contravención 18. La exención de responsabilidad se interpreta a veces 
como disculpa 19 y a veces como justificación mediante la ponderación genéri
ca del conflicto de deberes 20.

15 Básico Stratenw erth , Verantwortung, p. 10; las objeciones en el sentido de que el superior, 
en esta solución, podría ejecutar de conformidad a Derecho lo que por sí mismo no podría hacer 
legítimamente, o de que, en la organización burocrática del Estado, el acto del Estado, incorrecto 
en su origen, se tomaría conforme a Derecho (M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 29, núm. marg. 8), pasan 
por alto que el subordinado es un instrumento.

16 Así ya, en relación al § 47 MStGB: BGH, 2, pp. 234 ss., 235 s.; 5, pp. 239 ss., 243; 15, 
pp. 215 ss.; 22, pp. 224 ss.

17 Para funcionarios no ejecutivos viene en consideración la exención a lo sumo tras un pro
cedimiento de remonstración, § 38.2 BRRG, § 56.2 BBG.

18 T a m b ié n  v iene  e n  consideración  la realización d e  u n  in jus to  por fo demás no cuafíft'caWe 
como vulneración de la dignidad humana o de las normas penales, p. ej., de una acción no per
mitida: Hay que decidir si este comportamiento es un comportamiento antijurídico contra el que 
es admisible legítima defensa o —de acuerdo con la solución que aquí se propugna, para las agre
siones antijurídicas inculpables— estado de necesidad defensivo.

19 A r n d t , Wehrstrafrecht, p. 115; S ch ó lz-L in g en s , § 2, núm. marg. 32; B a u m ann-W eber, AT, 
§ 21, II, 8 a; D reher-T róndle, núm. marg. 16, ante § 32; L K -S p en d e l, § 32, núm. marg. 100 s.; 
M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 29, núm. marg. 7; K üper, JuS, 1987, pp. 81 ss., 91 s A m e lu n g , JuS, 1986, 
pp. 329 ss., 337; O ehler, JuS, 1963, pp. 301 ss., 306; v. W eber, MDR, 1948, pp. 34 ss., 37, 39.

20 S ch w en k , Wehrstrafrecht, p. 92; Jescheck , AT, § 35, II, 3; S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er, 
núm. marg. 88, ante § 32; S ch m id h a u ser, AT, 9/57; L K -H irsch , núm. marg. 165, ante § 32; Stra
tenw erth , Verantwortung, pp. 168, 181 ss., con más bibliografía, incluso de la doctrina antigua, 
pp. 4 ss.
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4. Deberá preferirse esta última solución 21: El ejecutor por lo general no 
podrá darse cuenta de cuándo la comisión de una contravención está justifica
da (p. ej-, por estado de necesidad) y cuándo no; es más, por falta de forma
ción suficiente, incluso después de que se le aclare, pocas veces podrá decidir 
por sí. Sólo si se le descarga del riesgo de esta antijuricidad, es decir, si puede 
partir de la vinculatoriedad de la orden y de la importancia preponderante de 
la obediencia, se puede hacer tolerable la exigencia de integración en una je
rarquía. Los «costes» de las organizaciones jerárquicas debe, pues, soportarlos 
aquel que se sirve de la jerarquía (el superior como autor mediato), no aquel 
de quien ésta se sirve (el subordinado está justificado) 22. Para la calificación 
del comportamiento como contravención o como infracción penal no se atien
de a la producción del resultado. Ejemplo: Una orden de ejecutar simples le
siones a un tercero sigue siendo no vinculante, aun cuando la ejecución fracase 
(a pesar de la impunidad de la tentativa del § 223 StGB). La solución tiene tras
cendencia práctica en relación con los delitos imprudentes. Ejemplo: No es vin
culante la orden de utilizar, realizando una contravención, un automóvil si esa 
utilización implica una acción de lesiones o incluso de muerte, aun cuando no 
se produzca el resultado 23.

B. Por lo demás, se aplican los requisitos que han de imponerse a una or
den vinculante, de acuerdo con las consideraciones sobre el ejercicio de cargo. 
También aquí ha de rechazarse un «privilegio de discrecionalidad» general. Na
turalmente, siempre que exista una discrecionalidad o un ámbito de libre deci
sión, y el subordinado se dé cuenta de que el superior parte de una base fáctica 
incompleta, debe formular una objeción, incluso en el ámbito militar, siempre 
que el tiempo disponible lo permita; si la objeción no prospera, surge un con
flicto de deberes que habrá de resolverse de acuerdo con los principios gene
rales 24. Ejemplo: Al soldado al que se ha ordenado manejar una máquina que 
no puede controlar, le está permitido no ejecutar la orden, incluso tras haber 
formulado sin éxito una objeción, si habría puesto en peligro la vida o la inte-

21 Obviamente no satisface que el límite discurra entre el injusto penal y cualquier otro injus
to (en esta medida acertadamente crítico L K -S p en d e l, § 32, núm. marg. 88) porque la punibilidad 
depende no sólo de la magnitud del injusto, sino también de las necesidad de reaccionar ante de
terminado injusto imponiendo pena. Además, el paso de la infracción administrativa a la infrac
ción penal es en ocasiones (p. ej., con respecto a las conductas en la circulación rodada) difícil de 
determinar. Por eso, de lege feren d a  habría que esforzarse por distinguir entre la lesión, no justi
ficable, de bienes individuales susceptibles de legítima defensa, o de otros bienes irrenunciables, 
por una parte, y la lesión, justificable, de bienes estatales renunciables, por otra.

22 E n  la m ed id a  e n  ¿fue la so lución  ¿fue aliénele a  la excu lpación  p a rte  d e  una  o rd e n  e n  defi
nitiva antijurídica y en definitiva vinculante, no resuelve el conflicto de deberes. En todo caso, en 
esta solución el subordinado queda gravado con el riesgo de defensa (estado de necesidad defen
sivo, y según la doctrina aún dominante, a pesar de la inculpabilidad del subordinado, incluso le
gítima defensa). De acuerdo con Jescheck , AT, § 5, II, 3, y S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. 
marg. 11 s., 21, 89, ante § 32, incluso en la solución de la confomidad a Derecho seguiría siendo 
posible el estado de necesidad agresivo contra el subordinado.

23 Vid. BGH, 19, pp. 231 ss.; ampliamente Sch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 90, ante 
§32.

24 Controvertido; en favor de la justificación general, desde la idea opuesta, BGH, 19, 
pp. 231 ss.; en favor de que se mantiene la antijuricidad, S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. 
marg. 88, ante § 32, con bibliografía.
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gridad corporal de alguna persona; pero si sólo se teme la producción de daños 
materiales insignificantes, debe obedecer.

n i .  E L  E J E R C I C I O  D E  P O T E S T A D  D E L E G A D A  
( E L  O B R A R  PRO MAGISTRATU)

16 A. 1. a) El derecho de detener concedido a particulares con arreglo al 
§ 127, párrafo 1, inciso 1, StPO existe —de modo diferente que el de los fun
cionarios con arreglo al párrafo 2— no ya por la mera sospecha de un delito, 
sino sólo cuando el sujeto a detener ha realizado un delito (objetivamente ex 
post): El riesgo de error no lo debe soportar el sujeto a detener, porque éste 
no puede confiar en que un particular sin formación juzgue siempre la situa
ción bajo una amplia ponderación de todas las circunstancias, sobre todo te
niendo en cuenta que el particular no está sujeto a responsabilidad disciplina
ria. A favor de esta atribución del riesgo habla también el hecho de que al par
ticular —en contraste con el agente de policía (§163 StPO)—  no le afecta de
ber alguno de perseguir el delito. Además, al particular no se le debe dar es
tímulo para que actúe a semejanza de la policía 25 26. De todos modos, basta la 
sospecha de un delito suscitada imputablemente por el sujeto a detener 253 (vid. 
supra 11/9).

17 b) Pormenores: Se trata de asegurar una reacción, penal o formalmente 
garantizadora, debida al hecho punible; por ello no está justificada la deten
ción provisional para prevenir futuros hechos punibles; pero sí está justificada 
—por la reacción con arreglo al § 126 a StPO y el procedimiento objetivo con
forme a los §§ 413 ss. StPO— la detención provisional de sujetos que actúan 
inculpablemente, incluidos los niños (§ 19 StGB), dado que se trata de aplicar 
medidas educativas formales (§§ 55 ss. JWG) 2 . El hecho debe estar conmi
nado con pena; en supuestos de contravención, la comprobación de identidad 
sólo es admisible con arreglo al § 46 OWiG, en conexión con los §§ 163 b y 
173 c StPO) 27. No se incluye como hecho motivante la tentativa impune.

18 El delito es flagrante siempre que se esté ejecutando o acabe de ejecutarse 
hace tan poco que la impresión de la infracción jurídica no sea más débil que

25 Controvertido; en definitiva como aquí M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 29, núm. marg. 13; Jes- 
check , AT, § 35, IV, 2, en ambos casos con bibliografía; de otra op in ió n , BGHZ, NJW, 1981, 
pp. 745 s.; Bay ObLG, JR, 1987, pp. 334 ss.; K K -B o u jo n g , § 127, núm. marg. 9; L R -W en d isch , 
§127 StPO, núm. marg. 11; R o x in , Strafverfahrensrecht, § 31, A, I, 2 c; A r z t , Kleinknecht-Festsch- 
rift, pp. 1 ss., 6; F incke, GA, 1971, pp. 41 ss., 45 s.; el m ism o , JuS, 1973, pp. 87 ss.; B orchert, 
JA, 1982, pp. 338 ss., 342; lo deja sin resolver OLG Zweibrücken, NJW, 1981, p. 2016. V id. asi
mismo supra  11/7.

25' En contra, A r z t ,  Kleinknecht-Festschrift, pp. 1 ss., 5, con nota 16. De acuerdo con 
Schlüch ter, JR, 1987, pp. 309 ss., 322, la legítim a  sospecha de vulneración del contrato daría lugar, 
a tenor del § 229 BGB, a un derecho de control que se podría hacer valer, sobre todo en caso de 
sospecha de hurto en grandes almacenes. En esta solución se trata, de hecho, de «reparar» en el 
Derecho civil una interpretación inadecuada (es decir, que excluiría la sospecha suscitada imputa
blemente) del § 127 StPO.

26 Controvertido; de otra  o p in ión  L R -W e n d isch , § 127 StPO, núm. marg. 8, con bibliografía.
27 De trascendencia práctica es la distinción entre el § 316 StGB y el § 24 a StVG; vid. OLG 

Zweibrücken, NJW, 1981, p. 2016.
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en la ejecución. El concepto tiene contornos tan difusos como el de la actua
lidad en la legítima defensa. En la persecución que comienza al tiempo de un 
delito flagrante, la detención ya no depende del carácter flagrante del delito.
La participación accesoria es también flagrante si surte efectos en la ejecución 
flagrante del hecho principal. Ejemplo: El cómplice que ha proporcionado al 
autor el arma para el homicidio hace meses vuelve al estadio del hecho flagran
te mediante la acción ejecutiva del autor.

Está permitida la detención provisional, es decir, limitada al menos median- 19 
te la aplicación analógica del § 128 StPO 28, por parte de aquel que ha encon
trado al autor in flagranti, o por parte de un perseguidor o de quien lo auxilie 
para evitar la huida que cabe esperar (en esa medida, tipo de sospecha, deter
minado subjetivamente ex ante, vid. supra 11/120), o para la verificación de la 
identidad. Sólo está justificado el propio acto de detención (la detención y la 
coacción, incluida la lesión simple ocasionada al asir enérgicamente), pero no 
el derribar a golpes para dejar al autor en un estado de incapacidad para esca
par, ni tampoco disparar al fugitivo, etc.: La ley quiere mantener controlable 
la medida de ejercicio de la violencia delegada 29. Si aquel a quien se detiene 
conforme a Derecho se lesiona en su intento de escapar, el que lo detuvo no 
es responsable por ello 29a {vid. supra 7/59). Están permitidas medidas de me
nor entidad que la detención, como p. ej., la amenaza de disparar o arrebatar 
la llave del vehículo a un conductor embriagado 30 o sustraer pruebas 31 o lle
varse el documento de identidad —que se puede obtener sin registrar— o cau
sar daños al vehículo dispuesto para huir 31 *.

2. En tanto que derecho delegado, el derecho de detener está limitado 20 
por la proporcionalidad, aplicándose de todos modos los principios de ponde
ración del estado de necesidad defensivo, dado que la agresividad parte del su
jeto a detener 32. El derecho a detener concedido a particulares es subisidiario 
en la medida en que puede suspenderse por parte de la policía mediante deci
siones (no nulas) sobre el modo de la persecución 32\

B. 1. El autoauxilio 32b, §§ 229 ss. BGB, es un procedimiento para el 21 
aseguramiento —no el cumplimiento—  de pretensiones 33. Le corresponde al 
titular de la pretensión y, dado que hay que atenerse a la situación objetiva del

2,1 Si los motivos para la detención decaen antes, p. ej., mediante la comprobación de los da
tos personales, ha de ponerse fin a la detención.

29 En otro sentido, KK-Boujong, § 127, núm. marg. 28; LR-Wendisch, 5 127 StPO, núm. 
marg. 29, que propugna permitir la violencia para simplemente posibilitar la detención según la me
dida de la proporcionalidad.

29‘ En definitiva igualmente OLG Stuttgart, NJW, 1984, pp. 1694 s.
30 OLG Saarbrücken, NJW, 1959, p. 1191; OLG Koblenz, NJW, 1963, pp. 1991 s.
31 RG, 8, pp. 289 ss., 290 s.; RGZ, 64, pp. 385 ss., 387.
31' De otra opinión (no cabría quebrantar la voluntad mediante intervenciones sobre otros bie

nes jurídicos), Arzt, Kleinknecht-Festschrift, pp. 1 ss., 11.
32 Vid. RG, 69, pp. 308 ss., 311 s.
321 Arzt, Kleinknecht-Festchrift, pp. 1 ss., 9.
32" Pormenorizadamente W. B. Schünemann, Selbsthilfe, abiertamente confundiendo au

toauxilio y legítima defensa, pp. 38 ss., 67 ss., y passim
33 Sobre los derechos o pretensiones protegidas, vid. Staudinger-Dilcher, § 229, núm.

marg. 5 ss. • •
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titular de la pretensión, también a aquel que obra en su lugar 34. El derecho 
existe sólo si, por una parte, no se puede recabar «auxilio de la autoridad» (auxi
lio de la policía, o un arresto con arreglo a los §§ 916 ss. ZPO, o un auto pro
visional con arreglo a los §§ 935 ss. ZPO), es decir, si ya no se puede recabar 
por la urgencia, o se deniega antijurídicamente, y, por otra parte, si «sin la in
tervención inmediata existe el peligro (en esta medida, tipo de sospecha; para 
la determinación de la sospecha vid. supra 11/10) de que se frustre o se dificul
te la realización de la pretensión». Si el legitimado para exigirlo deja pasar el 
tiempo para solicitar el auxilio de la autoridad, no pierde el derechera auxiliar
se a sí mismo 35 36. El autoauxilio es admisible también para evitar la destrucción 
de pruebas (por lo general, se dará aquí incluso la legítima defensa), pero no 
para obtener coercitivamente prestaciones que no se pueden obtener procesal
mente, por falta de pruebas . Ejemplo: El acreedor que no puede probar su 
crédito no puede recurrir al auxilio a sí mismo porque no puede conseguir pro
cesalmente la realización de la pretensión.

22 Están permitidas las siguientes acciones de intervención 37: (a) la sustrac
ción 38 y (b) la destrucción o deterioro de cosas, así como (c) la detención de 
deudores sospechosos de emprender la huida (en esta medida, también tipo de 
sospecha) y (d) el quebrantamiento de la resistencia frente a acciones que han 
de tolerarse. Ejemplos: (a) El propietario de una bicicleta, tras el hurto, en
cuentra al ladrón, al que desconocía, con su bicicleta, y se la quita, por falta 
de otras posibilidades de asegurar su pretensión, quebrantando (d) la defensa 
del ladrón, (c) Un hostelero detiene al desconocido, que se iba sin pagar, en 
tanto llega la policía, (a) Un hostelero se encuentra en la calle entre el gentío 
al desconocido que se marchó sin pagar y le quita, quebrantando su defensa 
(d), dinero para la garantía provisional (§ 230.2 BGB) 39. (b) La víctima de un 
accidente de tráfico le raja los neumáticos a la otra persona involucrada en el 
accidente que antijurídicamente pretendía alejarse del lugar del accidente.

23 2. Las limitaciones de la ejecución forzosa (sobre todo con arreglo al § 811 
ZPO) limitan también el derecho a auxiliarse a sí mismo. Acerca de la propor
cionalidad, se aplica lo dicho en relación con el derecho a detener (supra 16/20).

24 3. El autoauxilio sirve al aseguramiento de la pretensión, no a su realiza
ción; sobre ello, vid. el § 230 BGB. Acerca de las consecuencias jurídico-civi
les del error sobre los requisitos del autoauxilio, vid. el § 231 BGB; acerca del 
error sobre la antijuricidad de la apropiación o del enriquecimiento en los de
litos contra la propiedad y contra el patrimonio, vid. supra 11/41.

34 Discutido; como aquí; L K -H irsch , núm. marg. 158, ante § 32; en o tro  sen tido  la doctrina 
ampliamente dominante, que llega en ocasiones al mismo resultado admitiendo el autoauxilio en 
la gestión de negocios sin mandato.

35 Vid. supra  con respecto a la situación paralela en la legítima defensa 12/33. 45.
36 BGH, 17, pp. 329 ss., 330 s.; S taudinger-D ilcher, § 229, núm. marg. 12.
37 Al igual que el derecho a detener (supra  16/20), también el autoauxilio, como ejercicio de 

competencia oficial delegada, está limitado por la proporcionalidad, y ello según los principios de 
ponderación del § 228 BGB; IV. B. S ch ü n em a n n , p. 94 (que extiende erróneamente la limitación 
a la legítima defensa).

3K Sobre la controversia relativa a si también cabe sustraer las cosas de propiedad de terceros 
para asegurar pretensiones, vid. S taudinger-D ilcher, § 229, núm. marg. 17; B G B -R G R K -J o h a n n -  
sen , § 229, núm. marg. 4.

39 Vid. BGH, 17, pp. 88 ss., 89 s.
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C. La recuperación de la posesión contra la actuación arbitraria prohibí- 25 
da, con arreglo al § 859, párrafos 2 y 3, BGB, representa un supuesto especial
del autoauxilio. A veces es mas amplia, dado Que es admisible sin tener en cuen
ta la posibilidad del auxilio de la autoridad, y a veces más estricta, dado que 
sólo está autorizada frente a un autor sorprendido inflagranti 39* o perseguido.
Si no hay hecho flagrante, la justificación se rige por el § 229 BGB. La defensa 
de la posesión del § 859, párrafo 1, BGB representa una causa de justificación 
para la defensa de la posesión como signo externo de la seguridad (jurídica). 
Dependiendo del género de la agresión —culpable o no— se trata de un causa 
de justificación semejante bien a la legítima defensa, bien al estado de necesi
dad 40. El auxilio de terceros sólo está justificado en el supuesto del § 860 BGB.
Los límites del retorno posesorio se corresponden con los del autoauxilio; los 
de la defensa posesoria se corresponden, dependiendo de la situación, con los 
de la legítima defensa o del estado de necesidad defensivo.

D. Los derechos de cargo delegados por ley comprenden además: el po- 26 
der de a bordo conferido al capitán de buque (§ 106 SeemansG) 41 y al coman
dante de aeronave 42. Acerca de los derechos de la autoridad costera en situa
ciones de necesidad en el mar, vid. § 9.2 StrandungsO 43.

E. Siempre que en el caso concreto una delegación de concretas acciones 27 
ejecutivas a auxiliares privados ha tenido lugar admisiblemente desde el punto
de vista del Derecho administrativo, estos auxiliares actúan justiñcadamente 
(vid. § 114.2 StGB). Ejemplo: Una empresa privada de grúas se lleva, cum
pliendo un mandato de la policía, vehículos indebidamente aparcados; compor
tamiento conforme a Derecho, al que no cabe oponer defensa.

IV, EL PERMISO DE LA AUTORIDAD (INCLUIDO EL PERMISO 
EXCLUYENTE DEL TIPO)

A. Como consentimiento para que se traten bienes que están a disposi- 28 
ción de la autoridad, el permiso representa un caso especial del consentimiento 
general y sigue sus reglas. Ejemplo: La autoridad permite la infracción de un 
monopolio administrado por ella, protegido penalmente 44. El permiso se 
corresponde por lo general con el consentimiento excluyeme del tipo. Cabría 
debatir sobre la eficacia del consentimiento sólo en caso de motivo razonable,
es decir, justificante, en relación con los §§ 98 ss. StGB 4S.

B. 1. Sin embargo, surgen particularidades cuando se trata de controlar 29 
riesgos por parte de la Administración. Aquí ha de distinguirse de nuevo entre

39* Al respecto (justificando generosamente), OLG Schleswig, NStZ, 1987, p. 75, con comen
tario crítico de H ellm a n n , loe. cit., pp. 455 ss.

40 E n  o tro  sen tido  la doctrina dominante, según la cual hay que definir objetivamente la per
turbación de la posesión; vid. H aas, Notwehr, pp. 344 ss., con bibiliografla pormenorizada.

41 De 26 de julio de 1957, BGBI., II, p. 713.
42 Ley sobre el Acuerdo de Tokio sobre acciones punibles y de otro género a bordo de aero

naves, de 14 de feberero de 1969, BGBI., II, p. 121, artículos 5 a 10.
43 De 17 de mayo de 1874, BGBI., p. 73.
44 Vid. W elze l, Niederschriften, t. II, pp. 31 ss., 33; Jescheck , AT, 5 33, VI, 3.
43 D reher-T róndle, núm. marg. 5, ante § 32, y § 98, núm. marg. 7.
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permiso excluyente del tipo y permiso justificante (Genehmigung). Según la opi
nión dominante, concurrirá un permiso excluyente del tipo cuando se trate de 
una prohibición preventiva con reserva de autorización; el requisito del permi
so servirá entonces para controlar un comportamiento socialmente adecuado. 
Habrá, en cambio, permiso justificante en las prohibiciones con reserva de 
exención; un comportamiento en sí no deseado se permite excepcionalmente 
en consideración a intereses más importantes 46. Esta diferenciación es útil en 
sus rasgos esenciales, pero no es enteramente exacta por el siguiente motivo: 
por lo que se refiere al comportamiento socialmente adecuado, éste sólo puede 
ser socialmente adecuado si se da el consentimiento, porque sólo el control hace 
evidente que no hay por qué contar con fallos. Ejemplo: Quien toma parte en 
el tráfico por vías públicas con un vehículo no autorizado construido por él mis
mo, ya no se comporta de modo socialmente adecuado (aunque la actividad au
torizada fuera socialmente normal) aun cuando se trate de una máquina per
fecta. Además: En un comportamiento en sí no deseado, ya una ley puede es
tablecer taxativamente bajo qué condiciones y requisitos se tolera excepcional
mente este comportamiento; entonces, un permiso de la autoridad tiene por úni
ca misión controlar la observancia de los presupuestos materiales de la justifi
cación, pero no procura la justificación por sí misma. Naturalmente, el peligro 
de que la situación justificante sea errónea puede ser tan alto que sin control 
queden siempre dudas; entonces el permiso vuelve a pertenecer a los presu
puestos materiales de la justificación.

Los casos del comportamiento sólo socialmente adecuado si hay control y 
del comportamiento sólo justificable materialmente si existe control, constitu
yen supuestos característicos de las sociedades organizadas con riesgo; en los 
ámbitos de riesgo, sin control formal no hay ya falta de peligro. En definitiva, 
pues, tienen eficacia justificante aquellos permisos en los que la autoridad tie
ne que realizar la ponderación de ventajas e inconvenientes de un modo no en
teramente determinado en la ley, o en los que la ponderación realizada al mar
gen de la autoridad se considera insuficiente por otros motivos.

29a 2. a) También el permiso defectuoso, pero no nulo, tiene eficacia exclu
yente del tipo o justificante 47, incluso si el beneficiado es responsable del ca
rácter defectuoso (p. ej., por engaño o amenaza; la situación es la misma que 
en el consentimiento de particulares, supra 7/117 ss. y 14/8). Lógicamente, el 
responsable del defecto es autor mediato tras aquel que utiliza el permiso (o lo

46 L en ckn er , Pfeiffer-Festschrift, pp. 27 ss.; W inkelbauer, NStZ, 1988, pp. 201 ss., con biblio
grafía; Sch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er, núm. marg. 61 ss., ante §32; L K -H irsc h , núm. marg. 160, 
ante § 32; Jescheck , AT, § 33, VI, 2 y 3; en lo esencial también Rengier, ZStW, 101, pp. 874 ss., 
878 ss.; K K O W iC -R e n g ie r , núm. marg. 15, ante §§ 15, 16 y otros; de otra o p in ió n  («condición ob
jetiva de punibilidad»), H o r n , UPR, 1983, pp. 362 ss., 366; distinguiendo, D ólling , JZ, 1985, 
pp. 461 ss., con bibliografía.

La llamada accesoriedad de la Administración en Derecho penal; al respecto, W inkelbauer, 
Verwaltungsakzessorietát, passim-, K ü h l, Lackner-Festschrift, pp. 815 ss.; R u d o lp h i, NStZ, 1984, 
pp. 193 ss. y 248 ss.; H ein e , NJW, 1990, pp. 2425 ss., 2430 ss.; el m ism o  y M einberg , Gutachten, 
57. DJT, pp. B 45 ss. y bastante bibliografía; M eurer, NJW, 1988, pp. 2065 ss., 2068 s.; Breuer, 
NJW, 1988, pp. 2072 ss.; D o ld e , NJW, 1988, pp. 2329 ss.; H o rn , NJW, 1988, pp. 2335 ss.; O ssen- 
b ü h l, Verhandlungen, 57. DJT, pp. L 36 ss., L 41 ss.; Rengier, ZStW, 101, pp. 874 ss., 884 ss., 
896 ss., especialmente con respecto a la oposición a actos administrativos antijurídicos, W üterich, 
NStZ, 1987, pp. 106 ss.
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concede) como instrumento cjue nctún tipies o justificadamente, resultando po
sible al igual que en el consentimiento de particulares— que el uutor media
to y el instrumento sean la misma persona. Son posibles las siguientes configu
raciones de casos: ■

b) o ) El funcionario competente concede sua sponte un permiso defec
tuoso, excluyente del tipo o justificante, tratándose de un defecto por infrac
ción normativa, en que la norma tiene por finalidad proteger el bien también 
protegido en el tipo penal respectivo —si no, falta el fin de protección de la 
norma que condiciona el carácter defectuoso— 48. Si el permiso no es nulo, to
das las personas que actúan de acuerdo con el funcionario se comportan atípica 
o justificadamente, de modo que el funcionario es autor mediato 49. En rela
ción con su comportamiento de autor, si este comportamiento ha de ser con
forme a Derecho, necesita ser competente; esta competencia se deriva, ya que 
el permiso es defectuoso, no de la ley ni de cualesquiera otros preceptos rec
tores del proceder del funcionario. Así pues, obra «sin competencia» o «infrin
giendo deberes de Derecho administrativo» o «sin autorización» (§§ 324 ss. 
StGB).

b ’) Si el favorecido por el permiso ha inducido al funcionario, él obra, no 
obstante, atípica o justificadamente en tanto que destinatario del permiso, pero 
como partícipe en la concesión del permiso defectuoso (es decir, en el compor
tamiento de autoría del funcionario) ha actuado antijurídicamente 50.

c’) El receptor del permiso o un tercero impulsan al funcionario, median
te engaño o amenaza (en relación con su medida, vid. infra 21/84, 96), a con
ceder un permiso defectuoso. La utilización del permiso tiene lugar atípica o

48 Demasiado estrictamente, Papier, NJW, 1988, pp. 1113 ss., 1114, que sólo en caso de in
fracción de normas sustantivas pretende apreciar relación de fin de protección.

49 Hom, NJW, 1981, pp. 1 ss., 3; Rudolphi, Dünnebier-Festschrift, pp. 561 ss., 566; Hüwels, 
Gesetzesvollzug, pp. 19 ss.; de otra opinión, Geisler, NJW, 1982, pp. 11 ss., 12 s.; Schünemann, 
wistra, 1986, pp. 235 ss., 240 s.; Immel, Verantwortlichekeit, pp. 144 ss.; Weber, Verantwortlich- 
keit, pp. 42 s. y otras. Hay que oponerse a la opinión tan extendida de que el funcionario no pue
de realizar elementos de delitos especiales en sentido amplio (!) (Winkelbauer, NStZ, 1986, 
pp. 149 s., 150; Hom, loe. cit., p. 2; Geisler, loe. cit., p. 12; Immel, loe. cit., pp. 89 ss.; Schall, 
NJW, 1990, pp. 1263 ss., y otras): Si el funcionario es autor mediato, también puede ser «gestor» 
de una instalación, etc.

30 En este supuestos y en los que se mencionan en c'), un amplio sector doctrinal intenta la 
solución de negar la eficacia jurídico-penal a la autorización en virtud de abuso; así, ampliamente, 
Lenckner, Pfeiffer-Festschrift, pp. 27 ss., que en p. 31 considera descartada esta vía en la autori
zación excluyente del tipo por el art. 103.2 GG, y $ 1 StGB; en definitiva igualmente Dólling, JZ, 
1985, p. 464; Winkelbauer, Verwaltungsakzessorietát, pp. 67 s.; en ello también Weber, Verant- 
wortlichkeit, pp. 37 s.; asimismo LG Hanau, NJW, 1988 pp. 571 ss., 576 (juicio de Alkem, con 
comentario de Bickel, NStZ, 1988, pp. 181 s.) aplica la idea del abuso; en contra, acertadamente 
crítico, Dolde, NJW, 1988, pp. 2329 ss., 2331 ss.; Hom, NJW, 1988, pp. 2325 ss., 2336 ss.; contra 
la idea del abuso también Hüwels, Gesetzesvollzug, pp. 41 ss., y pormenorizadamente Rengier, 
ZStW, 101, pp. 874 ss., 885 ss. (consentimiento excluyente del tipo), 888 ss. (consentimiento jus
tificante). La construcción del abuso ha de rechazarse: No el uso de una autorización eficaz (!) se
gún las reglas jurídicas, sino la producción de una autorización defectuosa, supone inobservancia 
del Derecho; vid. el texto. Lenckner, loe. cit., p. 41, considera que la anulación de la autorización 
defectuosa es condición objetiva de punibilidad, en consecuente continuación de la accesoriedad 
de la Administración. Con arreglo a Winkelbauer, loe. cit., pp. 68 ss., sólo justifica la autorización 
conforme a Derecho, pero la autorización defectuosa haría entrar en juego al principio de acceso
riedad; en términos semejantes, Weber, Verantwortlichkeit, p. 44.
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justificadamente. Pero la obtención del permiso fue, dado que todo lo que tuvo 
lugar después es ejecutado por instrumentos (bajo error, o coaccionados, o cu
biertos por el permiso), en concepto de autor, y sin estar cubierto por un per
miso o una ley o de cualquier otro modo, es decir, también típico y antijurídico.

c) El que para un comportamiento quepa obtener permiso es menos que 
contar con el propio permiso, y no basta para la exclusión del tipo o para la 
justificación 50*. Un título ejecutable, no condicionado, se equipara al permi
so, dado que aquí la autoridad no ha de realizar ya control ni ponderación 50 b. 
Si la autoridad no concede, infringiendo su deber, un permiso, el comporta
miento sin permiso, según su urgencia, puede estar justificado, p. ej., median
te estado de necesidad.

d) El que la Administración tolere un comportamiento no permitido sólo 
convierte a este comportamiento en permitido si la tolerancia implica un per
miso concluyente (y adecuado a las formalidades) 50c. Si no, tolerar un com
portamiento que la Administración no tiene que soportar representará por lo 
general una omisión de la Administración.

e) Un permiso condicionado a caución sólo es eficaz si se cumple dicha 
caución 50 d.

f )  Dado un permiso nulo, son posibles (a) convergencia accesoria del con- 
cedente y del receptor, (b) autoría mediata del concedente si sólo él conoce la 
nulidad, y, finalmente (c) responsabilidad a título de autoría, conforme a las 
reglas del delito de infracción de deber, cuando el concedente es garante 
institucional 50e.

50‘ D e otra  o p in ió n , con respecto a la susceptibilidad de autorización y al tolerar en los delitos 
contra el medio ambiente, S a m so n , JZ, 1988, pp. 800 ss., 804, cuando las autoridades están infor
madas, ya que en tales casos no se ven afectados ni el «medio ambiente» ni el interés de la Admi
nistración en la información. Pero la competencia exclusiva de la Administración para decidir so
bre los perjuicios al medio ambiente sí se ve afectada, y también esta competencia está protegida 
(al igual que está protegida la autonomía de la persona, en el § 223 StGB, p. ej., frente al trata
miento curativo arbitrario), a menos que existan reglas especiales (como en los §§ 218 b, 219, 219 a 
StGB, también en el § 242 StGB, donde la antijurícidad de la apropiación se concibe como exclu
sión de la lesión, exclusivamente formal, de la propiedad). En general se pasa por alto que, en 
muchos ámbitos, sin controles formales no hay ausencia de peligro (así también en Schall, NJW, 
1990, pp. 1263 ss., 1267 s.); vid. al respecto supra  16/29). También B rauer concede una eficacia 
demasiado amplia a la susceptibilidad de autorización: no hay eficacia en caso de procedimiento 
consultivo, pero sí exclusión del tipo en las prohibiciones de poner en peligro abstracto con reserva 
de autorización (Behandlung, pp. 90 ss., 104) y exclusión del injusto de resultado y, conociéndolo 
el autor, también del injusto de acción en las autorizaciones justificantes (Behandlung, pp. 109 ss., 
123 ss.). En favor de considerarlo causa de exclusión de la pena, W inkelbauer. Verwaltungsakzes- 
sorietát, pp. 50 ss.; vid . asimismo, p. 62 (limitación a tipos que protegen directamente bienes).

50h En esto como aquí —pero además incluyendo otros supuestos— R engier, ZStW, 101, 
pp. 874 ss., 903.

Mc H erm es  y W ieland , Duldung, pp. 103 ss.; va más allá LG Bonn, NStZ, 1988, pp. 224 s.; 
D ahs y P ape, NStZ, 1988, p. 393 ss.; R u d o lp h i, NStZ, 1984, pp. 193 ss., 198; R en g ier , ZStW, 101, 
pp. 874 ss., 905 ss. (cuando el tolerar puede aparecer ante el interesado como toma de postura a 
tener en cuenta); W asm uth  y K o ch , NJW, 1990, pp. 2434 ss., 2441; más bibliografía en H eine  y 
M einberg, Gutachten 57. DJT, pp. D 51 s.

50,1 BGH, 8, pp. 290 ss., 292.
5,11 Acerca de la responsabilidad por omisión en virtud de injerencia, H üw els, Gesetzesvoll- 

zug, pp. 60 ss.
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V. LAS NOTICIAS PARLAMENTARIAS

A. jVo soTo ías crónicas parlamentarías publicadas en la prensa pública, 30 
sino todas las que sean verídicas, están libres de responsabilidad a tenor del
§ 37 StGB (indemnidad); el precepto se corresponde con el artículo 42.3 GG, 
ampliándolo a los órganos de los Lander. De modo distinto a las reglas de la 
indemnidad para las declaraciones parlamentarias con arreglo al § 36 StGB, la 
regulación de las noticias parlamentarias verídicas constituye una causa de jus
tificación 51, puesto que el ciudadano ha de decidir sobre la composición del 
Parlmento y por ello —a semejanza de un juez— debe adquirir una imagen del 
«hecho» sin lagunas. Se discute la eficacia justificante argumentando que el in
formante no puede verse más favorecido que el diputado 52, confundiéndose 
así el hecho no deseado con el informe no deseado del hecho.

B. Está justificada sólo la información verídica sobre sesiones públicas. 31 
Una información es una «exposición narrativa de un suceso histórico en sus da
tos esenciales» 53. La información es verídica (no es necesario que sea literal) 
cuando reproduce adecuadamente el suceso y su contexto. El que se haya de 
informar siempre sobre toda la sesión o sobre el punto del orden del día com
pleto no es requisito de la justificación si se expone una parte menor sin falsear
el contexto 54; de lo contrario,, se privaría de valor a Ja causa ríe eaeicw 
para las manifestaciones orales. Como hechos justificados vienen en conside
ración —junto a las lesiones de derechos de la personalidad jurídico-civiles—  
todos los delitos de expresión, sobre todo los §§ 185 ss., 164 StGB, e incluso 
los delitos de coacciones y los delitos contra el secreto público y privado.

VI. EL DERECHO DE CORRECCION

A. Casi siempre se suele tratar del derecho de corrección con vistas a los 32 
delitos de lesiones; sin embargo, es también relevante en relación con las de
tenciones ilegales 55 y las coacciones. El castigo antes admisible jurídicamente 
con amplio alcance hoy ya sólo se debate —al margen del problema específico 
de la pena privativa de libertad y de las reacciones con arreglo a la JGG— 
como derecho del educador de menores 56. Los intentos aislados de extraer del 
tipo del § 223 StGB el castigo corporal por parte del educador 57 no han con
ducido sino a soluciones tan genéricas (particularmente, adecuación social) que 31 32 33 34 * 36 37

31 OLG Braunschweig, NJW, 1953, pp. 516 s.; L K -T ró n d le , § 37, núm. marg. 2; S chm idhau-  
ser, AT, 9/46; D reh er-T ró n d le , § 37, núm. marg. 1.

32 Jescheck , AT, § 19, II, 3; Sch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , § 37, núm. marg. 1.
33 RG, 18, pp. 209 ss., 210.
34 S K -S a m so n , § 37, núm. marg. 2; de otra o p in ión  la doctrina dominante; RG, 18, 

pp. 208 ss., 210; D reher, JZ, 1953, pp. 421 ss., 423; M a u n z , en: M a u n z-D ü rig -H erzo g -S ch o lz , 
art. 42, núm. marg. 35; L K -T ró n d le , § 37, núm. marg. 5, con bibliografía.

33 Schm idháuser, AT, 9/54.
36 Un esbozo de la evolución reciente lo proporciona BGH, 6, pp. 263 ss., 26 ss.
37 W ürtenberger, DRZ, 1948, pp. 291 ss., 292; Schaffste in , ZStW, 72, pp. 369 ss., 383; Kie- 

napfel, Kórperliche Züchtigung, pp. 107 ss.; Redelberger, NJW, 1952, pp. 1158 ss., 1162.
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igualmente se adaptarían a cualquier otra causa de justificación; el castigo físi
co es, pues, típico según los principios generales de interpretación 58.

33 B. El derecho a castigar de ios padres frente a sus hijos menores de edad 
recae en el ámbito de la relación familiar interna (jurídicamente regulada sólo 
esquemáticamente), lo que el artículo 6.2 GG permite como algo «natural», e 
incluso el Derecho civil precisa en escasa medida (§ 1631 BGB). Las reaccio
nes jurídicas tienen lugar sólo si se abusa del derecho (§ 1666 BGB): El castigo 
se convierte en antijurídico. Hay abuso cuando cabe demostrar que el castigo 
corporal no es necesario, es decir, que por saldo resulta inútil e incluso perju
dicial. Tal es el caso siempre que se da un trato denigrante 59 o cuando se in
flige más que lesiones sin importancia o se crea el correspondiente peligro. Si 
no, hay que atender a la eficacia con vistas a la finalidad educativa, determi
nada por los padres en el marco de su derecho «natural» (art. 6.2 GG) 60. El 
derecho de los padres es intransferible, pero su ejercicio se puede ceder a ter
ceras personas; el uso de esta cesión no llegará a constituir abuso sólo si el niño 
se da cuenta de que no se le ha entregado a un arbitrio ilimitado y los padres 
determinan y controlan motivo, finalidad y alcance del castigo (sobre el dere
cho de castigo supuesto en consentimiento presunto, vid. supra 15/nota 21).

Un castigo moderado adecuado al marco indicado sólo se podrá dar por lo 
general si se trata de una actuación dirigida al fin educativo, pero no motivada 
por ira o sadismo. Sin embargo, se opone al principio del hecho que se declare 
requisito positivo de la justificación el fin pedagógico de la acción, ya que el 
hecho de que no se persiga el fin, siempre que no se objetivice excepcional
mente en una desviación de la acción de castigo, no es sino algo meramente 
interno y por ello no puede excluir la justificación 61 62.

En relación con los hijos extramatrimoniales, vid. el § 1705 BGB; sobre el 
cuidado propio de la tutela, vid. el § 1800 BGB, en cada caso en conexión con 
el § 1631 BGB, faltando en caso de tutela, naturalmente, la fundamentación 
en el artículo 6.2 GG.

34 C. 1. Resulta indiscutido el derecho de castigo del educador, concreta
do en el derecho de castigo del profesor. El Reichsgericht derivó el derecho de 
castigo del oficio de profesor . La doctrina fundamentó además un derecho 
de castigo en el poder institucional de la escuela. El Bundesgerichtshof ha re
chazado el derecho de castigo sólo de pasada, por consideraciones pedagógicas 
—con reserva de casos excepcionales— 63, pero ha reconocido a renglón segui
do un derecho de castigo fundamentado tanto en el ejercicio de cargo como 
—en lo fundamental— consuetudinariamente 64, si bien limitándolo a la escue-

5K Como aquí, BGH, 6, pp. 263 ss., 264; H irsch, ZStW, 74, pp. 78 ss., 111 ss.; J u n g , Züch- 
tigungsrecht, pp. 20 ss.; D ürig , en: M a u n z-D ü ñ g -H erzo g -S c h o lz , art. 2.2, núm. marg. 43; R ü p in g  
y H üsch , GA, 1979, pp. 1 ss., 3.

sv Lo olvida la sentencia, ya superada, BGH, NJW, 1953, pp. 1440 s.; demasiado inclinado a 
la legítima defensa, asimismo, BGH, JZ, 1963, pp. 617 ss., con comentarios críticos de Reichert- 
H a m m er, loe. cit., 617 ss., y R o lin sk i, StV, 1988, pp. 63 ss.

6,1 S K -H o rn , § 223, núm. marg. 13.
61 Stra tenw erth , AT, núm. marg. 491; vid. sobre la tendencia a la justificación supra  11/18 ss.
62 RG, 15, pp. 376 ss., 378; 40, pp. 4321 ss., 433; 42, pp. 221 s.; 42, pp. 277 ss., 278 s.; 45, 

pp. 1 ss.
“  BGH, 6, pp. 263 ss., 269.
M BGH, 11, pp. 242 ss., 245, 247 ss., 256; favorable, Eb. S ch m id t. JZ, 1959, pp. 518 ss.



LIBRO II. CAP. II — LA JUSTIFICACION 563

la primaria (Volksschule) y a los cursos inferiores de las escuelas de formación 
ulterior 65.

2. Esta jurisprudencia —al margen de lo cuestionable que es el Derecho 35 
consuetudinario— se ha visto entre tanto superada por dos motivos 66. Por una 
parte, con arreglo a la concepción moderna, el Derecho consuetudinario no sa
tisface el requisito legal del artículo 2, párrafo 2, inciso 2, GG 67 68 69. Por otra par
te, ya no se puede configurar un derecho consuetudinario del profesor al cas
tigo; frente a la prohibición del castigo corporal en la escuela “  que se ha pro
ducido en todos los Lánder de la República Federal Alemana respondiendo a 
exigencias pedagógicas, la opinio juris de Derecho consuetudinario constituye 
una ficción. Así pues, no existe un derecho de castigo para el profesor 6y. No 
se descarta la cesión a profesores del ejercicio del derecho paterno a educar, 
sobre todo en los internados 70; sin embargo, siempre que esta cesión se pro
duzca sólo por parte de algunos de los padres —como ocurre prácticamente 
siempre— el tratamiento desigual debería excluir el uso pedagógicamente ra
zonable de la autorización.

D. En relación con la educación de niños en centros tutelares, se aplican 36 
las indicaciones sobre el castigo corporal por parte de educadores 71; la justifi
cación de detenciones se puede producir a través del derecho a determinar la 
residencia, que corresponde a la persona legitimada para educar (§ 1631.1 
BGB; §§ 1705, 1800, en conexión con 1631.1 BGB).

VII. LA SALVAGUARDIA DE INTERESES LEGITIMOS

La salvaguardia de intereses legítimos (§ 193 StGB) constituye un caso par- 37 
ticular de la ponderación de intereses en relación con los §§ 185 y 186 StGB.
Más allá de este ámbito rige el § 34 StGB, más estricto 72. En algunos bienes

65 BGH, 12, pp. 62 ss.: exclusión relativa a una escuela de formación profesional.
66 La sentencia BGH, NJW, 1976, pp. 1949 s., con comentario de Schall, NJW, 1977, 

pp. 113 s., traslada el problema hacia el error de prohibición; en el sentido de la jurisprudencia 
recaída hasta ahora, de nuevo la sentencia BayObLG, NJW, 1979, pp. 1371 ss., con comentario 
desfavorable de Vormbaum, JR, 1979, pp. 477 ss.

67 BVerfG, 29, pp. 183 ss., 196; 33, pp. 1 ss., 9 ss.; Dürig, en: Maunz-Dürig-Herzog-Scholz, 
art. 2.2, núm. marg. 6, 47; LK-Hirsch, § 223, núm. marg. 24; Rüping y Hüsch, GA, 1979, pp. 1 ss., 
5 ss.; Jung, Züchtigungsrecht, pp. 52 s., todos con bibliografía.

68 Bibliografía detallada en LK-Hirsch, § 223, núm. marg. 24; Dreher-Tróndle, § 223, núm. 
marg. 13 a; Jung, Züchtigungsrecht, pp. 36 ss.

69 De entonces acá doctrina dominante; Dreher-Tróndle, § 223, núm. marg. 13; Dürig, en: 
Maunz-Dürig-Herzog-Scholz, art. 2.2, núm. marg. 47 s.; Jescheck, AT, 5 35, II, 2; LK-Hirsch, 
5 223, núm. marg. 4; Rüping y Hüsch, GA, 1979, pp. 1 ss., 9; Schónke-Schróder-Eser, § 223, núm. 
marg. 20; LK-Tróndle, § 1, núm. marg. 25; SK-Hom, 5 223, núm. marg. 12; vid. asimismo Jung, 
Züchtigungsrecht, pp. 40 ss., 65; Lackner, § 223, nota 5 b a’; Günther, Strafrechtswidrigkeit, 
pp. 335 ss.; de otra opinión, Maurach-Schroeder-Maiwald, 5 8, núm. marg. 20.

70 BGH, 12, pp. 62 ss., 72; de otra opinión, Jung, Züchtigungsrecht, pp. 68 ss.; Hirsch, ZStW, 
90, pp. 965 ss., 976; LK-Hirsch, § 223, núm. marg. 25.

71 Vid. LK-Hirsch, § 223, núm. marg. 23, con referencias bibliográficas relativas a las espe
cialidades del Derecho de los Lánder.

72 Lenckner, Noll-Gedáchtnisschrift, pp. 243 ss., 247 ss.; de otra opinión especialmente Eser, 
Wahmehmung berechtigter Interessen, pp. 46 s., y passim; más bibliografía en Geppert, Jura, 1985, 
pp. 25 ss., 27 s.
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con una fuerte componente social, sobre todo en la libertad de comportamien
to del § 240 StGB, sobre el ámbito de protección surten efecto los cambios en 
el entendimiento de los «intereses legítimos»., sin embargo no como justifica
ción «evolutiva», independiente, de una lesión de un bien, sino como determi
nación del bien mismo 73; así pues, se trata del problema general de la inter
pretación del tipo.

73 S ch d n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 80, ante § 32; de otra op in ió n , Schm idháuser, AT,
9/56.
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Právention des Unrechts oder Manifestaron des Rechts, 1987; H. J. Hirsch, Die 
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960; S. Hohenleitner, Schuld ais 
Werturteil, Rittler-Festschrift, pp. 185 ss.; H. Holzhauer, Willensfreiheit und Stra
fe. Das Problem der Willensfreiheit in der Strafrechtslehre des 19. Jahrhunderts und 
seine Bedeutung für den Schulenstreit, 1970; E. Hom, Verbotsirrtum und Vorwerf- 
barkeit. Eine systematische Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, 1969; J. Hrusch- 
ka, Strukturen der Zurechnung, 1976; G. Jakobs, Studien zum fahrlássigen Erfolgs- 
delikt, 1972; el mismo, Schuld und Právention, 1976; Arthur Kaufmanrt, Das Un- 
rechtsbewuBtsein in der Schuldlehre des Strafrechts, 1949; el mismo, Das Schuld
prinzip, 1961; el mismo, Schuld und Právention, Wasserman-Festschrift, 
pp. 889, ss.; E. Kohtrausch, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903; el mis
mo, Die Schuld (Vorsatz, Fahrlássigkeit, Rechtsirrtum, Erfolgshaftung), en:
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P. F. AschrottyF. v. Liszt (ed.), Die Reform des Reichsstrafgesetzbuchs, t. 1,1910, 
pp. 180 ss.; J. Krümpelmann, Schuldzurechnung unter Affekt und alkoholisch be- 
cfíngter Schuidunfáhigkeit, ZStW, 99, pp. Í9I ss.; K.-L. Kunz, Das strafrechtíiche 
Bagatellprinzip, 1984; A. Lóffler, Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichend- 
historischer und dogmatischer Darstellung, 1895; E. Mezger, Modeme Wege der 
Strafrechtsdogmatik, 1950; U. Neumann, Neue Entwickiungen im Bereich der Ar- 
gumentationsmuster zur Begründung oder zum AusschluB strafrechtlicher Verant- 
wortlichkeit, ZStW, 99, pp. 567 ss.; H. Otto, Personales Unrecht, Schuld und Stra- 
fe, ZStW, 87, pp. 539 ss.; el mismo, Über den Zusammenhang von Schuld und 
menschlicher Würde, GA, 1981, pp. 481 ss.; G. Radbruch, Der Handlungsbegriff 
in seiner Bedeutung für das Strafrechtssystem, 1904; el mismo, Über den Schuldbe- 
griff, ZStW, 24, pp. 333 ss.; E. H. Rosenfeld, Schuld und Vorsatz im v. Lisztschen 
Lehrbuch, ZStW, 32, pp. 466 ss.; C. Roxin, Reseña bibliográfica, ZStW, 82, 
pp. 675 ss.; el mismo, Zur jüngsten Diskussion über Schuld, Právention und Ve- 
rantwortlichkeit im Strafrecht, Bockelmann-Festschrift, pp. 279 ss.; el mismo, 
«Schuld» und «Verantwortlichkeit» ais Systemkategorien, Henkel-Festschrift, 
pp. 171 ss.; E. Schmidháuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958; el mismo, 
Gesinnungsethik und Gesinnungsstrafrecht, Gallas-Festschrift, pp. 81 ss.; el mismo, 
Über den axiologischen Schuldbegriff des Strafrechts: Die unrechtliche Tatgesin- 
nung, Jescheck-Festschrift, pp. 485 ss.; Eb. Schmidt, Der übergesetzliche Notstand 
unter besonderer Berücksichtigung des Staatsnotstandes und der Schwangerschaft- 
sunterbrechung, Ponencias del IKV n. F., t. V, 1931, pp. 131 ss.; el mismo, Strafz- 
weck und Strafzumessung in einem künftígen Strafgesetzbuch, Materíalíen, t. f, 
pp. 9 ss.; el mismo, Freiheitsstrafe, Ersatzfreiheitsstrafe und Strafzumessung im Al- 
temativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs, NJW, 1967, pp. 1929 s s Chr. Schóneborn, 
Grenzen einer general-práventiven Rekonstruktion des strafrechtlichen Schuldprin- 
zips, ZStW, 92, pp. 682 ss.; G. Stratenwerth, Tatschuld und Strafzumessung, 1972; 
H. Welzel, Persónlichkeit und Schuld, ZStW, 60, pp. 428 ss.; E. Wolf, Strafrechtli- 
che Schuldlehre. Primera parte: Die gegenwártige Lage, die theoretischen Voraus- 
setzungen und die methodologische Struktur der strafrechtlichen Schuldlehre, 1928; 
Th. Würtenberger, Der schuldige Mensch vor dem Forum der Rechtsgemeinschaft, 
Jescheck-Festschrift, pp. 37 ss.

I. PANORAMA

1 A. El autor de un hecho antijurídico tiene culpabilidad 1 cuando dicha ac
ción antijurídica no sólo indica una falta de motivación jurídica dominante 
—por eso es antijurídica—, sino cuando el autor es responsable de esa falta. 
Esta responsabilidad se da cuando falta la disposición a motivarse conforme a 
la norma correspondiente y este déficit no se puede hacer entendible sin que 
afecte a la confianza general en la norma. Esta responsabilidad por un déficit 
de motivación jurídica dominante, en un comportamiento antijurídico, es la cul
pabilidad. La culpabilidad se denominará en lo sucesivo como falta de fideli
dad al Derecho o, brevemente, como infidelidad al Derecho. Con ello se alu-

1 En el debate moderno se distingue en ocasiones entre culpabilidad de fundamentación de la 
pena y culpabilidad de determinación de la pena: A ch en b a ch , Grundlagen, pp. 2 ss.; R o x in , Boc- 
kelmann-Festchrift, pp. 279 ss., 282; B o ck e lm a n n -V o lk , AT, § 29, III, 3 a a'; K u n z , Bagatellprin
zip, pp. 194 ss., 266 ss.; este modo de hablar presenta el inconveniente de abrir la culpabilidad de 
determinación de la pena, desconectándola de la culpabilidad de fundamentación de la pena, para 
todos los elementos posibles de determinación que resultan aparentemente legitimados por esta in
corporación a un «concepto de culpabilidad».



LIBRO II. CAP. III —LA CULPABILIDAD 567

de a la infidelidad por la que se ha de responder; la infidelidad al Derecho es, 
pues, un concepto determinado normativamente.

B. Al igual que el injusto del hecho consiste en la realización del tipo fal- 2 
tando un contexto justificante, la culpabilidad consiste en la realización del tipo 
de culpabilidad faltando un contexto exculpante. Los requisitos positivos de la 
culpabilidad son cuatro elementos necesarios cumulativamente: a) El autor 
debe comportarse antijurídicamente; b) debe ser imputable, es decir, un sujeto 
con capacidad de cuestionar la validez de la norma; c) debe actuar no respe
tando el fundamento de validez de las normas; d) según la clase de delito, a 
veces deben concurrir especiales elementos de la culpabilidad. Un contexto dis
culpante existe cuando no se puede exigir que se obedezca la norma; tal es el 
caso cuando la falta de motivación jurídica dominante, a pesar de la concurren
cia de los requisitos de la culpabilidad, se puede considerar dejando al margen
al autor.

C. 1. En qué dimensión—según la situación— ha de fijarse la necesaria 3 
disposición a obedecer la norma y cuándo se puede aclarar la falta de la sufi
ciente disposición dejando al margen al autor, depende del fin de la pena, es 
decir, de los requisitos para el ejercitarse en el reconocimiento general de la 
norma. Para un Derecho penal orientado al resultado sería incluso demasiado 
subjetivista partir de la motivación, al igual que el punto de partida en la con
formidad a Derecho de la motivación sería demasiado objetivista para un De
recho penal eticizante. Naturalmente, a partir del fin de la pena, únicamente, 
no se puede derivar ninguna teoría de la culpabilidad. Al igual que la determi
nación del injusto depende de la constitución de la sociedad en que han de dis
tinguirse Derecho e injusto, así también el contenido de la culpabilidad se ve 
determinado por la constitución social. No obstante, el fin de la pena y la cons
titución social no se pueden combinar con cualesquiera contenidos, sino que tie
nen que acomodarse uno a otra. Así, p. ej., una sociedad que realiza los con
tactos sociales de modo ritualizado no puede atenerse en el Derecho penal a
lo pretendido por el individuo (vid. acerca de la situación análoga en el con
cepto de acción, supra, 6/24).

Naturalmente, esta dependencia del concepto de culpabilidad con respecto 
a la función que debe desempeñar —distinta según el fin de la pena y la cons
titución de la sociedad— (concepto funcional de culpabilidad) es discutida. Ade
más, hasta ahora no es seguro cómo ha de construirse el concepto de culpabi
lidad, ni si el concepto «culpabilidad» ha de limitarse a la valoración del objeto 
de la culpabilidad (concepto normativo de culpabilidad). Por eso, antes de de
tallar la opinión que aquí se propugna, para caracterizar el marco en que tiene 
lugar el debate tradicional, hay que exponer esbozadamente algunas de las po
siciones de la evolución histórico-dogmática.

2. Todas estas posiciones tienen en común el considerar a la culpabilidad 4 
como un escalón de la imputación, es decir, de la conexión entre sujeto y ac
ción, de suerte que el sujeto no se puede desentender del injusto de su acción. 
Cuando en ocasiones se afirma que la culpabilidad debería sustituirse con ven
taja por el principio de proporcionalidad 2 no se está teniendo en cuenta que

2 E lb ch e id  y H assem er, Civitas, t. IX, pp. 27 ss., 41 ss.; con notables limitaciones en favor 
del rendimiento que la culpabilidad presta para la imputabilidad. H assem er, Einführung, § 22, IV,



568 GÜNTHER JAKOBS

la proporcionalidad no aporta imputación alguna y que, por tanto, sin el juicio 
de culpabilidad no consta a qué sujeto ha de castigarse —proporcionadamen
te— 3. En pocas palabras, también la responsabilidad por estirpes se puede 
mantener dentro de la proporcionalidad. Además, la proporcionalidad no pue
de indicar si un hecho antijurídico menoscaba la validez de la norma y en qué 
medida. La proporcionalidad es, pues, demasiado formal para resolver el pro
blema de la imputación 4.

II. LOS CONCEPTOS DE CULPABILIDAD PSICOLOGICO 
Y NORMATIVO 5

BIBLIOGRAFIA: Vid. la indicada en I.

A. El punto de partida psicológico

1. La separación del aspecto externo (injusto) con respecto al aspecto in
terno (culpabilidad) en el sistema de v. Liszí, Beling y Radbruch (supra 6/6 s.) 
da lugar al llamado concepto psicológico de culpabilidad: Los hechos psíquicos 
de la vertiente interna, es decir, según la concepción imperante a la sazón, sólo 
dolo e imprudencia, constituyen la culpabilidad 6. Ciertamente, esta solución 
surgió como consecuencia de la consideración naturalística, pero también del 
afán, orientado al Derecho público, de expulsar valoraciones imprecisas fuera

excurso 2; e l m ism o , en: Schuld und Verantwortung, pp. 89 ss., 94 (la culpabilidad sería necesaria 
como «límite de la imputación subjetiva»),

3 Acertadamente A r th u r  K a u fm a n n , Lange-Festschrift, pp. 27 ss., 33; H erzo g , Právention, 
p. 131.

4 Contra la proporcionalidad como sustitutivo de la culpabilidad, A r th u r  K a u fm a n n , loe. cit.; 
el m ism o , Wassermann-Festschrift, pp. 889 ss.; Stratenw erth , Tatschuld, pp. 26 ss ., J a ko b s , Schuld 
und Právention, pp. 6 s.; S ch ó n eb o rn , ZStW, 92, pp. 682 ss., 697; distingue B a u rm a n n , en: Semi
nar: Abweichendes Verhalten, t. IV, pp. 196 ss., 211 ss., que pretende apuntar a un «derecho de 
medidas referido al hecho», en el que la proporcionalidad se determinaría en función de la «da- 
ñosidad social» (pp. 242 s.); pormenorizadamente ahora también el m ism o , Zweckrationalitát, pas- 
s im . Pero en la «dañosidad social» se encuentra ya la necesidad de reacción, es decir, el asunto 
culpabilidad.

5 Acerca de la evolución histórica, fundamental A ch en b á ch , Grundlagen, pp. 19 ss.; con res
pecto al siglo xix vid. H o lzh a u er, Willensfreiheit und Strafe, pp. 23 ss.; acerca del concepto «nor
mativo» en relación con el concepto de culpabilidad, vid. N e u m a n n , ZStW, 99, pp. 567 ss., 577 s., 
con nota 41.

* V. L is z t, Strafrecht 5, § 37, III; R a d b ru ch , ZStW, 24, pp. 333 ss., 348; el m ism o , Handlungs- 
begriff, pp. 115 s.; L ó ffle r , Schuldformen, pp. 11 ss.; K ohlrausch , Irrtum, pp. 1,23 ss., 37; el m is
m o , en: A schro tt-v . L is z t, Reform, pp. 180 ss., 184. K ohlrausch  excluye la imprudencia inconscien
te, ya que a ésta le falta la relación psíquica del autor con el resultado, razón por la que no puede 
ser forma de culpabilidad (en: A schro tt-v . L is z t, Reform, pp. 180 ss., 208); en el mismo sentido 
aún hoy A r th u r  K a u fm a n n , Schuldprinzip, pp. 156 ss.; 223 ss.; el m ism o , Unrechtsbewufltsein, 
pp. 97 ss.; B o cke lm a n n , Verkehrsstrafrechtliche Aufsátze, pp. 99 s., 212 s., 221, nota 44; H o rn , 
Verbotsirrtum, pp. 150 s.; más bibliografía en J a ko b s , Studien, p. 134, nota 29. Con respecto a 
que ya el dolo no es elemento del delito como dato psíquico, sino como indicador de la evitabili- 
dad, es decir, de la evitación, presuponiéndose otra voluntad, y a que la imprudencia también es 
forma de la evitabilidad, vid. supra  6/26 s.
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del concepto de culpabilidad y de sujetar la culpabilidad a datos verificables 
con seguridad.

2. Sin embargo, el concepto psicológico de culpabilidad no es mantenible 6 
por varios motivos. Ante todo, no proporciona indicación alguna sobre qué he
chos psíquicos (¿por qué psíquicos?) °a han de ser relevantes para la culpabili
dad; así, tampoco alcanza a fundamentar la relevancia del dolo y de la impru
dencia (¿por qué, p. ej., no sólo la intención?) 1. Radbruch 6 7 8 intenta remediar 
la falta reduciendo dolo e imprudencia a hechos psíquicos (conocimiento o im
previsión), pero entendiéndolos como indicios de una actitud antisocial; sin em
bargo, con ello, de nuevo, no se puede aclarar por qué el indicio debe reem
plazar al objeto, ni por qué no puede tener también eficacia indiciaría la falta 
de un hecho psíquico, ni por qué han de importar sólo hechos psíquicos.

B. Normativización

1. Contra el concepto psicológico de culpabilidad se ha objetado, eficaz- 7 
mente desde el punto de vista histórico, que el concepto fracasa en los casos 
en que la ley disculpa a pesar de haber dolo o imprudencia: es decir, según la 
concepción moderna, en toda acción antijurídica, pero inculpable, y según la 
concepción antigua, siempre que concurran causas de exculpación. La conoci
da crítica de Frank 9 dice así: «Y es que si el concepto de culpabilidad se re
duce a la suma de dolo e imprudencia, y si éstos consisten sólo en la realiza
ción consciente o descuidada del resultado, no se explica cómo se podría ex
cluir la culpabilidad mediante el estado de necesidad (disculpante). Pues tam
bién el autor que obra en estado de necesidad (disculpante) sabe lo que está 
haciendo.» Según Frank, en la culpabilidad, por tanto, dolo e imprudencia im
portan sólo indirectamente; la culpabilidad será la reprochabilidad de un com
portamiento 10 11, dividiéndose a su vez esta reprochabilidad, por de pronto, en 
hechos —en parte estandarizados— : «constitución psíquica normal», más «re
laciones psíquicas» con el hecho, más «configuración normal de las circunstan
cias en las que el autor actúa» n .

6‘ Las mayores dificultades en el distanciamiento con respecto a la concepción psicologizante 
de la culpabilidad las ha deparado la consciencia del injusto. En particular no ha dejado de discu
tirse la posibilidad de la índole culpable de un comportamiento sin conocimiento actual del injusto; 
últimamente aún K rüm pelm anrt, ZStW, 99, pp. 191 ss., 222: «Quien obra sin comprensión actual 
del injusto, no se ha decidido contra el deber...; su proceso motivador es jurídicamente neutro.» 
Por eso K rüm pelm ann  pretende buscar la culpabilidad en un momento anterior. Consecuentemen
te sus reparos se dirigen también contra la culpabilidad del delito imprudente. Pero incluso el do- 
lus m a lu s  presente no es nada como dato psíquico, sino una condición (reemplazable) de la res
ponsabilidad del autor por el hecho de infringir la norma. Esta responsabilidad se da también sin 
consciencia actual del injusto. Un dato  p síq u ico  n o  es para  la culpabilidad necesario n i  su ficiente .

7 Acertadamente A ch en b a ch , Grundlagen, p. 43: El concepto psicológico de culpabilidad no 
determina nada más allá de q u e  dolo e imprudencia son manifestaciones posibles del delito.

8 ZStW, 24, pp. 333 ss., 348; el m ism o , Handlungsbegríff, p. 116.
9 Aufbau, p. 6 (los añadidos entre paréntesis no son del original).
10 F rank, loe. cit., p. 11.
11 F rank, loe. cit., p. 12. Dudas fundadas sobre la importancia de la aportación de F rank  a la 

fundamentación de la teoría normativa de la culpabilidad las manifiesta A ch en b a ch , Grundlagen, 
pp. 97 ss., 101 ss. Bibliografía sobre el debate antiguo en tomo al concepto de culpabilidad de 
F rank, en B ind ing , Normen, t. II (1), p. 272, nota 13.
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8 2. Este (así llamado) concepto normativo de culpabilidad no es más, en su 
configuración inicial, que una mera ampliación de la relación, elaborada por 
Radbruch, entre hecho y desaprobación jurídica (Radbruch: actitud antisocial; 
Frank: reprochabilidad), con la salvedad de que Frank abandona la limitación 
a dolo e imprudencia. La misma reprochabilidad sigue siendo un concepto de 
recogida, sin función propia. Lo cual sólo se modificará con los intentos de in
tegrar el fundamento de la pena en el concepto de culpabilidad. Así, Hegler 12 
trata de hacer fructífero el concepto ateniéndose en la cupabilidad a si el autor 
ha sido «dueño» de su hecho, y de éste «en sus características propias, según 
sus cualidades jurídicamente significativas». Este dominio, en realidad conoci
miento o cognoscibilidad del injusto material, unido a la imputabilidad y a la 
falta de causas de exculpación, será presupuesto necesario de la pena, «porque 
la imposición del mal que la pena supone, como tal mal, sólo aparece justifi
cada frente a aquel que ha dominado por entero su hecho socialmente daño
so» 13. Normativo es el reproche, fácticos son los presupuestos del reproche, 
pero no es esto lo que interesa en primer plano, sino la orientación de los pre
supuestos a los requisitos del reproche: Aquí reside el tránsito —caracterizado 
sólo incorrectamente con la diferencia entre los términos psicológico y norma
tivo—  de un sistema meramente clasificatorio (vid. supra 6/6) a otro te- 
leológico 14 15.

9 3. Goldschmidt15 sitúa en primer plano el problema de cómo han de con
cebirse dogmáticamente las causas de exculpación, aclarando de entrada que 
la culpabilidad no se determina ya normativamente cuando dolo e imprudencia 
se refieren, en lugar de a la realización del resultado, a la antijuricidad de éste, 
pues también esta relación subjetiva es igualmente «psicológica» 16 y concurre 
en una situación exculpante. Goldschmidt propone situar, junto al hecho psí
quico de dolo e imprudencia, un elemento normativo de la culpabilidad, la «con
trariedad a deber»; esta contrariedad a deber sería una infracción de una «nor
ma de deber» 17 y decaería en caso de exculpación análogamente a como ocurre 
en la situación justificante 18. Esta situación exculpante se describe, generali
zando, como «motivo subjetivamente predominante y aprobado», como situa
ción «en la que... al autor no se le podría exigir, de acuerdo con las circuns
tancias, someterse al motivo de cumplir el deber» 19. De tal manera Goldsch
midt ha configurado un principio teleológico de las causas de exculpación, un 
principio que, lógicamente, como no se sujete estrictamente al Derecho posi-

12 ZStW, 36, pp. 19 ss., 184 ss., 197; sobre la imprudencia, vid. pp. 211 ss., 213; vid. también 
e l m ism o , Frank-Festgabe, t. I, pp. 251 ss., 288 ss.

13 H egler, ZStW, 36, pp. 19 ss., 184 ss., 186.
14 Acertadamente A ch e n b a ch , Grundlagen pp 110; con respecto a H egler como cofundador 

de la teoría de los elementos subjetivos del injusto (o sea, con respecto al abandono del límite ob
jetivo-subjetivo entre injusto y culpabilidad) vid. supra  8/nota 183.

15 OsterrZStr., 1913, pp. 129 ss.
16 G o ld sch m id t, loe. cit., p. 140.
17 G o ld sch m id t, loe. cit., p. 145; esta complicada construcción no ha llegado a abrirse cami

no; para la interpretación de la norma de deber como norma de determinación (¡pero la contra
riedad a la norma de determinación no decae en caso de exculpación!), vid. v. L isz t-S ch m id t, Stra- 
frecht, § 36, III, 1; en contra, de nuevo, G oldschm id t, Frank-Festsgabe, t. I, pp. 428 ss., 436 ss.

18 G o ld sch m id t, ósterrZStr., 1913, pp. 129 ss., 162.
19 G o ld sch m id t, loe. cit., p. 160; en términos semejantes M . E . M ayer, AT, cap. 5, C, I, 3

y 4.
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tivo, tiene una considerable virtualidad perturbadora. La inexigibilidad del com
portamiento conforme a Derecho se puede hacer aparecer admisible en múlti
ples situaciones singulares, sin que sea tolerable en general.

4. a) La faíta de limites se pone de manifiesto en ía teoría de la exígíbí- t(J 
lidad individual de Freudenthal 20, que niega la culpabilidad cuando las circuns
tancias concomitantes del hecho fueron de modo «que para la no comisión del 
hecho punible habría hecho falta una medida de capacidad de resistencia que 
normalmente no se le puede exigir a nadie». Este concepto de culpabilidad —en 
la práctica no llegó a tener importancia— es inviable, pues si ha de exculparse 
por las circunstancias concomitantes, la génesis del conflicto la desplaza el au
tor hacia esas circunstancias acompañantes, y el que la pueda asimilar ahí no 
depende sólo de la capacidad de resistencia del autor, sino también de la mo- 
dificabilidad de las circunstancias acompañantes. Ejemplo: Si un comerciante 
evita la quiebra que se cierne sobre él, y con ello la aniquilación de la obra de 
su vida, mediante una estafa de crédito, con la esperanza fundada de su pos
terior subsanación, se descarta la exculpación porque el reconocimiento jurídi
co de la incapacidad de pago como situación de necesidad elemental exceptua
ría de la garantía jurídico-penal partes trascendentes del ordenamiento jurídico 
(al menos los delitos contra la propiedad y el patrimonio) en una medida ya 
no controlable ni encauzable en la práctica.

bj Eb. Schmidt cfesarrofió un concepto de cuipabiiidad con un componen- t f  
te de exigibilidad más claramente generalizador, determinando la culpabilidad 
como «actitud asocial» del autor 21. La comprobación de esa actitud presupon
dría que el autor tuvo la posibilidad de llegar a ser consciente de la dañosidad 
social de su comportamiento y además, «en relación normativa», que «se pue
de exigir del autor un comportamiento conforme a Derecho en lugar del anti
jurídico efectivamente realizado» 22. Esta exigencia se regiría por aquello que 
habría podido rendir un «tipo de ciudadano mediano», «naturalmente, tenien
do en cuenta las cualidades psicofísicas cognoscibles en el autor» 23. Las causas 
de exculpación legalmente tipificadas son, de acuerdo con esta teoría, supues
tos en que se presume la inexigibilidad; la inexigibilidad general se añade com
plementariamente, lo que en la práctica sólo tendrá efecto en raros casos ex
cepcionales 24. Contra esta teoría son válidas las objeciones esgrimidas contra 
la solución de Freudenthal: La capacidad, jurídicamente relevante, de un indi
viduo de rendir como el tipo de ciudadano medio no se puede averiguar de 
modo exclusivamente psicológico, sino que se debe determinar también a la vis
ta de si el conflicto social (el hecho antijurídico) se puede resolver de modo dis
tinto a mediante imputación. Además, el contenido material que se le asigna 
a la culpabilidad, es decir, la actitud asocíal, se encuentra también en amplios

2,1 Schuld und Vorwurf, p. 7; vid. además el proyecto alternativo de G o ld sch m id t de 1922, 
§ 22 a; más detalles en Freilesen, Strafrecht, § 36, IV, 1.

21 V. L isz t-S ch m id t, Strafrecht, § 36, IV, 1; Eb. S ch m id t, Materialien, t. I, pp. 9 ss., 24; el 
m ism o , NJW, 1967, pp. 1929 ss., 1939 s.

22 V. L isz t-S ch m id t, Strafrecht, § 36, III, 3 b.
23 V. L isz t-S ch m id t, Strafrecht 25, § 42, II; sin esta concesión a la situación individual: Eb. 

S ch m id t, Mitteilungen IKV, versión moderna, t. V, pp. 131 ss.; 152; v. L isz t-S c h m id t, Stra
frecht 26, § 42, II.

24 V. L isz t-S ch m id t, Strafrecht, § 42, III.
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ámbitos de inculpabilidad jurídica: También el autor enajenado de un hecho 
antijurídico muestra una actitud asocial.

12 5. Mezger 25, que reconoce igualmente la no exigibilidad como causa de
exculpación general, sitúa en primer término la relación entre hecho y valora
ción. Según Mezger, «la culpabilidad jurídico-penal... (es) una suma de los pre
supuestos de la pena que se refieren a la persona del sujeto actuante», es decir, 
un hecho — «por lo general psicológico»— . Pero la culpabilidad es «al mismo 
tiempo, siempre, también un juicio de valor sobre el hecho de la culpabili
dad» 26. Esta suma de hecho y juicio se deshace después en favor del supuesto 
de hecho valorado: «La culpabilidad no es sólo hecho de la culpabilidad, sino 
hecho de la culpabilidad como objeto del reproche de culpabilidad» 27. A este 
hecho de la culpabilidad valorado, como culpabilidad, no se acomoda bien, na
turalmente, que se defina a la culpabilidad al mismo tiempo como «reprocha- 
bilidad» 28 29, o que se indique que la culpabilidad sea «en principio un juicio esen
cial de valor» . La contradicción sólo se resuelve al separar distintas acepcio
nes del concepto de culpabilidad. Se puede llamar culpabilidad a que algo se 
haya de juzgar negativamente (al igual que antijuricidad quiere decir que la rea
lización del tipo, sin justificación, ha de juzgarse negativamente); a esto se alu
de con la culpabilidad como reprochabilidad. Pero también se puede llamar cul
pabilidad a lo juzgado negativamente a causa del juicio (al igual que la reali
zación del tipo sin justificación es injusto) 30.

C. La teoría de la culpabilidad del finalismo

13 1. a) ha problemática relación entre culpabilidad y evitabilidad (dolo e 
imprudencia) se debe resolver, según una versión que desemboca en el finalis
mo, considerando al dolo y a la imprudencia como los objetos de úna valora
ción, frente a lo cual en la culpabilidad importa la valoración de tales obje
tos 31; ejemplos: La culpabilidad del robo es, según esta solución, simplemente 
la valoración (también) del dolo de robar como jurídicamente disvalioso; el 
dolo de robar, por sí mismo, no es culpabilidad, sino objeto de la valoración. 
Los objetos de la valoración, según esta solución, ya no tienen lugar en el mar
co de la culpabilidad, dado que ésta no será más que la propia valoración, y 
así se presenta una estructura del delito que asigna al dolo y a la imprudencia 
un lugar en el injusto. Desde el punto de vista histórico, es mérito de la doc
trina final de la acción haber desarrollado un modelo adecuado.

14 b) Naturalmente la estructura del delito finalista no ofrece para los pro
blemas en cuestión una solución completa, pero ello no a causa del reparo, ya 
tempranamente esgrimido, de que en el concepto normativo de culpabilidad

25 Strafrecht. § 49.
26 M ezg er , loe. cit., § 33, I y 11.
27 M ezg er , loe. cit., § 33, II.
28 M ezg er , loe. cit.
29 M ezg er , Moderne Wege, p. 33.
30 En este sentido el concepto de culpabilidad de v. H ip p e l, Strafrecht, t. II, p. 21.
31 Así en los trabajos previos a E. W olf, Schuldlehre, p. 126: D o h n a , Aufbau, I, B, 2, ante a 

(así ya en la 1.* edición, de 1936); W elzel, Strafrecht, § 19, III.
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«la culpabilidad de una persona (se halla) simplemente en la mente de los de
más» 3 : Este reparo confunde el juicio ideal —que no se halla en la mente de 
nadie y el hecho de la realización del juicio. Así como el injusto no es injus
to porque alguien lo juzgue como tal, sino que surge ya por la ejecución de un 
comportamiento antijurídico, así también la culpabilidad es independiente del 
hecho psíquico de la realización del juicio. Sin embargo, sí se produce un dé
ficit porque tampoco la doctrina final de la acción alcanza a ubicar la concien
cia (virtual) de la antijuricidad. De todos modos, esto se discute con el argu
mento de que sólo se reprocha el dolo (o la imprudencia), mientras que por el 
contrario la conciencia (virtual) de la antijuricidad es «el motivo por el que se 
reprocha al autor el dolo antijurídico. Puesto que el autor pudo darse cuenta 
de la antijuricidad y por tanto pudo omitir su decisión de actuar antijurídica, 
se le reprocha ésta. De aquí se desprende que el conocimiento del injusto no 
es elemento del dolo, sino sólo de la reprochabilidad» 32 33. Esta distinción entre 
objeto y motivo del reproche no resuelve, sin embargo, el problema de la ubi
cación de la relación subjetiva con el injusto: Esta no pertenece al dolo, y tam
poco es por sí misma reprochabilidad, es decir, culpabilidad. Además, una so
lución vinculada a la doctrina causal de la acción, que sólo tomara al acto vo
luntario como objeto del reproche, pero considerara al dolo y a la impruden
cia, junto al conocimiento (virtual) del injusto, como motivo del reproche, se
ría a fin de cuentas equivalente para la imputación 34, aun cuando no fuera pre
ferible por sus consecuencias para el concepto de injusto. No obstante, ningún 
camino lleva hasta la formación de un tipo de culpabilidad en el que se reúnan 
los presupuestos de la valoración de la culpabilidad, y a los que pertenezcan 
entonces, junto a la acción antijurídica (además de los elementos, en ella con
tenidos, de dolo e imprudencia), también objetos de valoración exclusivamen
te subjetivos, es decir, los elementos subjetivos de la culpabilidad, ante todo 
la conciencia (virtual) de la antijuricidad. Si dolo e imprudencia no pertenecie
ran al injusto por la teoría del injusto (y así, mediante el injusto, a la culpabi
lidad), habría que ubicarlos directamente con facilidad en el tipo de cul
pabilidad 35.

c) No obstante, se yerra cuando se afirma contra la solución finalista que 15 
el concepto de culpabilidad limitado al juicio lleva a una «“desnaturalización” 
del concepto de culpabilidad» 36 o a «dejarlo varío», etc. 37, afectando esta crí
tica no a lo normativo de la culpabilidad, pero sí a su exclusiva relevancia. En 
la teoría del delito no se trata —por expresarlo gráficamente— de unos cajones 
apilados, en los que pueden desaparecer objetos sin consideración al contenido 
de los demás cajones, sino de la ordenación de objetos hacia un fin, es decir, 
de la determinación de los presupuestos de la pena. Por eso los objetos (p. ej., 
dolo, imprudencia) integrados en los escalones iniciales del delito (p. ej., tipo) 
no se pierden para los escalones posteriores (p. ej., culpabilidad), sino que más

32 R o sen fe ld , ZStW, 32, pp. 446 ss., 469; B aum ann-W eber, AT, § 2 4 ,1, 3; H ohen le iter , Ritt- 
ler-Festschrift, pp. 185 ss., 190; vid . asimismo B in d in g , Normen, t. II (1), p. 275.

33 W e lze l, Strafrecht, 5 22, II, tras <|>; pormenorizadamente H o m ,  Verbotsirrtum, pp. 56 ss.
34 Vid. A r th u r  K aufm anrt, Schuldprinzip, p. 185.
35 En términos semejantes, H irsch , Negative Tatbestansmerkmale, pp. 242 ss.; Stratenw erth , 

AT, núm. marg. 510 s.
34 M ezg er , Moderne Wege, p. 34.
37 A r th u r  K aufm anrt, Schuldprinzip, pp. 174 ss., y passim ; B a u m a n n -W eb er, AT, § 24, II, 1.
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bien «el saldo delictivo situado en un escalón más profundo (más alejado del 
fin) del concepto de delito vuelve a aparecer en el escalón más alto (más próxi
mo al fin)» 33, lo que cabe resumirlo con la fórmula de que todo el injusto per
tenece al tipo de cupabilidad. Ahora bien, si el injusto es en su totalidad ob
jeto del juicio de culpabilidad, el desplazamiento de un elemento del delito des
de la culpabilidad al injusto no puede dejar vacía la culpabilidad. La pertenen
cia de dolo e imprudencia al injusto no le quita nada, pues, al concepto de cul
pabilidad. A  lo sumo, se puede insistir en llamar culpabilidad no sólo a la va- 
lorabilidad, sino también a lo que ha de valorarse, sin que así se unifiquen es
tos aspectos distintos.

D. El estado actual

16 1. Hasta ahora tampoco se ha solucionado satisfactoriamente el aspecto 
material de lo normativo, es decir, el problema de por qué el autor debe res
ponder de su hecho antijurídico. Un sector de la doctrina refiere este deber res
ponder a un «poder hacer» en relación con el hecho. «En el ámbito de la cul
pabilidad se trata del poder formar la voluntad, o, más exactamente, del poder 
orientarse la voluntad con arreglo al comportamiento debido» 39. Aun prescin
diendo de las objeciones que después se especificarán contra el poder, por sus 
poco claras relaciones con el problema de la libertad de voluntad (infra 17/23 
ss.), no se puede suscribir el punto de partida por varios motivos. Por una par
te, la relación entre deber y poder puede ser reflexiva, de modo que sólo del 
poder efectivo no se pueda deducir cuándo debe responder el autor. Algunos 
autores pueden rendir si se les dirige una exigencia drástica lo que les sería im
posible si dicha exigencia fuese menos estricta. No sólo la necesidad, sino tam
bién el deber puede hacer surgir fuerzas. Más importante es, evidentemente, 
la objeción de que con el poder 40 no se puede captar la valoración de la situa
ción en la que actúa el autor, sino sólo su existencia. Ello afecta (entre otras 
cosas) a las causas de exculpación. El que, p. ej., en el § 35 StGB el autor, por 
la situación de necesidad, tenga la culpa o deba responder por ella, no influye 
en su poder en la situación, pero sí, no obstante, en lo que se le exige (infra 
17/69 ss.). Por último, a posteriori no se puede comprobar en absoluto el poder 
individual en la situación de la acción.

17 2. En conexión con Gallas 41 se suele atender al carácter defectuoso, des
de el punto de vista jurídico, de la actitud, que constituirá el motivo de repro-

M W elze l, Strafrecht, § 22, III, ante 1 (las adiciones entre paréntesis no son del original).
39 W elzel,- Strafrecht, § 19, III; el m ism o , ZStW, 60, pp. 428 ss., 456; v. W eber, GrundriC, 

§ 14 in  fin e ;  B ra u n eck , GA, 1959, pp. 261 ss., passim ; B u sch , Modeme Wandlungen, pp. 11 ss. 
En tanto que se equipara la distinción deber-poder con la de injusto-culpabilidad, ello es incorrec
to para todas las concepciones que —como la de aquí— atienden a la evitabilidad de la realización 
del tipo: Con la evitabilidad, ya el poder limita al injusto; vid . al respecto W elzel, Strafrecht, § 19, 
III; sobre la no consideración del poder individual en la culpabilidad, vid in fra  17/23, y Straten- 
w crth , AT, núm. marg. 192.

40 El concepto de «ser capaz de» (D a fü r-K ó n n en ), que W elze l emplea como sinónimo del de 
«poder» (K ó n n e n )  es, ante consideraciones axiológicas, más abierto, pero a cambio también más 
impreciso.

41 ZStW, 67, pp. 1 ss., 45; el m ism o  Mezger-Festschrift, pp. 31 ss., 323 s.
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char un hecho al autor 42, debiéndose entender por actitud no la habitual, sino 
la disposición mostrada actualmente en el hecho. Dado que sin embargo tam
bién un enajenado en el momento del hecho puede poner de manifiesto actual
mente una actitud jurídicamente defectuosa —si bien ello no se le puede acha
car—, el concepto de actitud no es útil si a ¡a cualidad de lo defectuoso aún ña 
ile añadirse la de «censurable» 43. Ahí queda sin resolver el problema material 
(¿qué es censurable?); lo único que se hace es desplazar el problema a un con
cepto que no ofrece ventaja alguna frente al de reprochabilidad de Frank (su- 
pra Ylñ). Más satisface la variante que indaga el motivo de la culpabilidad en 
la «participación» del autor «en los valores básicos de la convivencia»: «Si el 
autor ha cometido injusto culpablemente, ha negado, por decirlo así, su propia 
participación en los valores básicos de la convivencia; como ser subjetivo-espi- 
ritual se ha situado al margen de su participación en el espíritu objetivo —cons
ciente o inconscientemente—» 44. Obviamente, esta solución no puede tener 
en cuenta que el autor, en una situación especial (cuando concurren causas de 
exculpación), sigue siendo partícipe en los valores básicos de la convivencia sin 
tener culpabilidad 44 \  Ejemplo: Al autor en una situación del § 35 StGB no le 
son inaccesibles —por la situación de necesidad—  los valores básicos de la 
convivencia.

I I I .  C O N C E P T O  F U N C I O N A L  D E  C U L P A B I L I D A D .  F U N D A M E N T A C I O N
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pelm ann , Die Neugestaltung der Vorschriften über die Schuldfáhigkeit durch das 
Zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4. Juli 1969, ZStW, 88, pp. 6 ss.; el m ism o , 
Dogmatische und empirische Probleme des sozialen Schuldbegriffs, GA, 1983, 
pp. 337 ss.; K .-L . K u n z , Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984; el m ism o , Über- 
legungen zur Strafbemessung auf erfahrungswissenschaftlicher G rundí age, en:
G. K ielwein  (ed.), Entwicklungswege in der Kriminologie, 1985; el m ism o ,  Práven
tion und gerechte Zurechnung, ZStW, 98, pp. 823 ss.; K. L ackner, Über neue Ent- 
wicklungen in der Strafzumessungslehre und ihre Bedeutung für die richterliche 
Praxis, 1978; el m ism o , Právention und Schuldunfáhigkeit, Kleinknecht-Festschrift, 
pp. 245 ss.; R . Lange, Reseña bibliográfica, ZStW, 61, pp. 178 ss.; el m ism o , 
Grundfragen der deutschen Strafrechtsreform, SchwZStr., 70 (1955), pp. 373 ss.; el 
m ism o , Die modeme Anthropologie und das Strafrecht, en: E . R . Frey  (ed.), 
Schuld, Verantwortung, Strafe, 1964, pp. 277 ss.; el m ism o , Neue Wege zu einer ge- 
samten Strafrechtswissenschaft, Jescheck-Festschrift, pp. 53 ss.; Th. L en ckn er, Stra
fe, Schuld und Schuldfáhigkeit, en: H . G dppinger  y H . W itter (ed.), Handbuch der 
forensischen Psychiatrie, t. I, 1972, pp. 3 ss.; F. v. L iszt, Der Zweckgedanke im 
Strafrecht, ZStW, 3, pp. 1 ss.; M . M aiw ald , Gedanken zu einem sozialen Schuld- 
begriff, Lackner-Festschrift, pp. 149 ss.; G. M angakis, Über das Verháltnis von 
Strafrechtsschuld und Willensfreiheit, ZStW, 75, p p .  499 ss.; H . M arquard t, Dog
matische und kriminologische Aspekte des Vikariierens von Strafe und MaBregel, 
1972; R . M aurach, Die kriminalpolitischen Aufgaben der Strafrechtsreform, Gu- 
tachten 43. DJT, t. I, Parte 3 (A), 1960; E. M ezger, Die Straftat ais Ganzes, ZStW, 
57, pp. 675 ss.; el m ism o , Modeme Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950; R . M oos, 
Positive Generalprávention und Vergeltung, Pallin-Festschrift, pp. 283 ss.; H . M ü- 
ller-D ietz, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, 1967; W . N a u cke , Die 
Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985; U. N eu m a n n , 
Neue Entwicklungen im Bereich der Argumentationsmuster zur Begründung oder 
zum AusschluB strafrechtlicher Verantwortlichkeit, ZStW, 99, pp. 567 ss.; el mis
mo, U. Schroth , Neuere Theorien von Kriminalitát und Strafe, 1980; P. N o li, Schuld
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und Právention unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des Strafrechts,
H. Mayer-Festschrift, pp. 219 ss.; F. N o w a ko w sk i, Freiheit, Schuld, Vergeltung, 
Rittler-Festschrift, pp. 55 ss.; M . O sw ald , Was wird gemessen bei der Strafzumes- 
sung?, GA, 1987, pp. 147 ss.; H . O tto , Über den Zusammenhang von Schuld und 
menschlicher 'Würde, GA, 1981, pp. 481 ss.; C. P feiffer, Zur Strafschárfung bei 
Rückfall, Blau-Festschrift, pp. 291 ss.; W . P latzgum m er, Strafe, Schuld und Persón- 
lichkeitsadáquanz, Pallin-Festschrift, pp. 319 ss.; U. Pothast, Die Unzulánglichkeit 
der Freiheitsbeweise, 1980; K . P robst, Geistig abnorme Recbtsbrecber - Problem 
der Rechtsprechung, en: Bezauer Tage. Chancen und Grenzen der vorbeugenden 
MaBnahmen ais Altemative zur Freiheitsstrafe, 1986; E . Q uanbusch , Rechtsstaats- 
prinzip, Verschuldensgrundsatz und das antikausale Werturteil, JA, 1987, pp. 68 ss.;
G. R adbruch , Uber den Schuldbegríff, ZStW, 24, pp. 333 ss.; C. R o x in ,  Sinn und 
Grenzen staatlicher Strafe, JuS, 1966, pp. 377 ss.; el m ism o , Kriminalpolitik und 
Strafrechtssystem, 2.* ed., 1973; e l m ism o , Kriminalpolitische Überlegungen zum 
Schuldprinzip, MonSchrKrim., 1973, pp. 316 ss.; el m ism o , «Schuld» und «Verant- 
wortlichkeit» ais strafrechtliche Systemkategorien, Henkel-Festschrift, pp. 171 ss.; 
e l m ism o , Über den NotwehrexzeB, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss.; e l m ism o , 
Právention und Strafzumessung, Bruns-Festschrift, pp. 183 ss.; e l m ism o ,  Strafzu- 
messung im Uchte der Strafzwecke, Schultz-Festgabe, pp. 463 ss.; e l m ism o ,  Zur 
jfingsten Diskussion über Schuld, Právention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, 
Bockelmann-Festschrift, pp. 279 ss.; e l m ism o , Zur Problematik des Schuldstra- 
frechts, ZStW, 96, pp. 641 ss.; el m ism o , Was bleibt von der Schuld im Strafrecht 
übrig?, SchwZStr., 104 (1987), pp. 365 ss.; H .-J. R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, 
Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsintums, 1969; F. Sa ck , Probleme 
der Kriminalsoziologie, en: R . K dn ig  (ed.), Handbuch der empirischen Sozialfors- 
chung, t. XH, 1969, pp. 192 ss.; W . Sax, Grundsátze der Strafrechtspflege, en:
K . A . B etterm ann, H . C N ip p erd ey , U. Scheuner  (ed.), Die Grundrechte, t. III (2), 
2."ed., 1972, pp. 909 ss.; F. Schaffste in , Spielraum-Theorie, Schuldbegríff und 
Strafzumessung nach den Strafrechtsreformgesetzen, Gallas-Festschrift, pp. 99 ss.;
U. Scheffler, Kriminologische Kritik des Schuldstrafrechts, 1985; e l m ism o , Grund- 
legung eines kriminologisch orientienten Strafrechtssystems, 1987; W. Sch ild , Sozia- 
le und rechtliche Verantwortungen, JZ, 1980, pp. 597 ss.; E. Schmidh&user, Über 
den axiologischen Schuldbegríff des Strafrechts: Die unrechtliche Tatgesinnung, Jes- 
check-Festschrift, pp. 485 ss.; E b. Schm id t, Zur Theorie des unbestimmten Strafur- 
teils, SchwZStr., 45 (1931), pp. 200 ss.; e l m ism o , Strafzweck und Strafzumessungs- 
regeln, Materíalien, t. I, pp. 9 ss.; e l m ism o , Freiheitsstrafe, Ersatzfreiheitsstrafe 
und Strafzumessung im Altemativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs, NJW, 1967, 
pp. 1929 ss.; Chr. S c h ó n e b o m ,  Die regulative Funktion des Schuldprinzips bei der 
Strafzumessung, GA, 1975, pp. 272 ss.; el m ism o , Schuldprinzip und generalpráven- 
tiver Aspekt, ZStW, 88 pp. 349 ss.; e l m ism o , Grenzen einer generalpráventiven Re- 
konstruktion des strafrechtlichen Schuldprinzips, ZStW, 92, pp. 682 ss.;
H . -L . Schreiber, Was heiBt heute strafrechtliche Schuld und wie kann der Psychia- 
ter bei ihrer Feststellung mitwirken?, Der Nervenarzt, 48 (1977), pp. 242 ss.; e l m is
m o ,  Vor dem Ende des Schuldstrafrechts? en: U. Im m enga  (ed.), Rechtswissens- 
chaft und Rechtsentwicklung, 1980, pp. 281 ss.; el m ism o , Schuld und Schuldfáhig- 
keit im Strafrecht, Richterakademie-Festschrift, pp. 73 ss.; el m ism o , Juristische 
Grundlagen, en: U. V e n z la ff  (ed.), Psychiatrische Begutachtung, 1986, pp. 3 ss.; 
B . Schünem ann , Die Funktion des Schuldbegríffs in einem modemen Práventionss- 
trafrecht, en: Seikei Hogaku (The Journal of Legal, Political and Social Sciences, 
Tokyo), 1983, pp. 20 ss.; el m ism o ,  Die Funktion des Schuldprinzips im Práven- 
tionsstrafrecht, en: e l m ism o  (ed.), Grundfragen des modemen Strafrechtssystems, 
1984, pp. 153 ss.; e l m ism o , Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der 
Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommen- 
tars, GA, 1985, pp. 341 ss., 1986, pp. 293 ss.; el m ism o , Die Entwicklung der 
Schuldlehre in der Bundesrepublik Deutschland, en: H .-J. H irsch et al. (ed.), Stra-
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frech t u n d  K r im in a lp o lit ik  in Jap an  und D e u ts c h la n d , 1 989 , p p . 149 s s . ; K. Seel- 
mann, N e u e  E n tw ic k lu n g e n  b e im  str a fre c h tsd o g m a tisch en  S c h u ld b e g r iff , Ju ra , 1980 , 
pp . 5 0 5  ss .;  P. Strasser, V e rb re c h e rm e n sch en . Z u r  kríminalwissenschaftlichen E r -  
z e u g u n g  d e s  B ó s e n , 1984; G. Stratenwerth, T a tsc h u ld  u n d  S tr a fzu m essu n g , 1972; el 
mismo, R e se ñ a  b ib lio g rá fic a , Z S tW , 9 1 , pp . 9 0 2  ss .;  el mismo, D ie  Z u k u n ft  d e s  stra- 
fr ec h tlic h e n  S ch u ld p r in z ip s , 1977; el mismo, W ille n sfr e ih e it  - e in e  s ta a tsn o tw e n d ig e  
F ik tio n ? , S c h w Z S tr ., 101 (1 9 8 4 ) , pp . 225  s s .;  W. Stree, D e l ik t s fo lg e n  un d  G ru n d g e-  
s e t z ,  1 9 6 0 ;  F. Streng, S c h u ld ,  V e r g e l t u n g ,  G e n e r a lp r á v e n t io n ,  Z S tW , 9 2 ,  
pp . 6 3 7  s s .;  el mismo, R ic h te r  un d  S a ch v erstá n d ig er . Z u m  Z u sa m m e n w ir k e n  v o n  
S tra frech t un d  P sy c h o w isse n sc h a fte n  b e i d er  B e s t im m u n g  d e r  S c h u ld fa h ig k e it  
(§§  2 0 , 21 S tG B ) , L e fe r e n z -F e s tsc h r if t , p p . 3 9 7  ss .;  O. Tesar, D ie  sy m p to m a tisch e  
B e d e u tu n g  d es v e rb r e c h e r isc h e n  V e r h a lte n s , 1907; U. Tiemeyer, G ru n d la g e n p ro b le -  
m e d e s  n o r m a tiv en  S c h u ld b e g r iffs , G A , 1986 , p p . 201 s s .;  el mismo, Z u r M o g lich -  
k e it  e in e s  e r fa h r u n g s -w is se n sc h a ft l ic h  g e s ic h e r te n  S c h u ld b e g r if fs , Z S tW , 100 , 
pp . 5 2 7  ss .;  G. Timpe, S tra fm ild eru n g  d es A llg e m e in e n  T e ils  d e s  S tG B  un d  das  
D o p p e lv e r w e r tu n g sv e r b o t , 1983; V. Vanberg, V e r b r e c h e n , S tra fe  u n d  A b sc h r ec -  
k u n g , 1982; M. Walter, L aB t sich  d er  H a n d lu n g su n w er t an d e r  a u fg e w e n d e te n  «kri- 
m in e lle n  E n e r g ie »  e r m e sse n ? , G A , 1985 , pp . 197 ss .;  el mismo, D ie  B e stim m u n g  
d er  T a tsc h u ld  un d  B e m e s su n g  d er  S tra fe  n ach  d e r  v o m  T a te r  e n tw ic k e lte n  «krim i- 
n e lle n  E n e r g ie » , H . K a u fm a n n -G e d a c h tn issc h r ift , pp . 4 9 3  s s .;  G. Warda, Z u r g e -  
se tz lic h e n  R e g e lu n g  d e s  v e rm eid b a ren  V e rb o ts irr tu m s , Z S tW , 7 1 , p p . 2 5 2  ss .;  
H. Welzel, P e r só n lic h k e it  un d  S ch u ld , Z S tW , 6 0 , p p . 4 2 8  s s .;  el mismo, G ed a n k e n  
zu r  « W ille n sfr e ih e it» , Engisch-Festschríft, pp. 9 l  ss.; H. Zipf, Reseña de b ib lio g ra 
fía , Z S tW , 8 9 , p p . 7 0 6  s s .;  el mismo, K rim in a lp o litik , 2." e d . ,  1980; el mismo, D e r  
str a fre c h tlic h e  S c h u ld b e g r iff , Ju rB L , 1980 , p p . 186 s s . ; el mismo, D ie  In teg ra tio n s-  
p r á v e n tio n , P a llin -F es tsc h r ift , pp . 4 7 9  ss.

A. Función del concepto de culpabilidad

I. La misión que ha de desempeñar el concepto de culpabilidad 45 consis
te en caracterizar la motivación no conforme a Derecho del autor como motivo 
del conflicto. Cuando hay un déficit de motivación jurídica, ha de castigarse al

45 La determinación de la culpabilidad teniendo en cuenta su capacidad de rendimiento para 
alcanzar el fin de la pena es corriente en el Derecho penal exclusivamente retributivo: La culpa
bilidad es, según éste, lo que merece retribución. Una formulación generalizada halla la determi
nación a partir del fin de la pena en Félix Kaufmann, Grundprobleme, pp. 111 ss., 112: «Llegamos 
a la conclusión de que cabe considerar un criterio para averiguar si determinado comportamiento 
es culpable, el que tal comportamiento se pueda combatir eficazmente mediante la pena —en el 
sentido de los fines de la pena perseguidos en cada caso—, y así apreciamos en este punto cómo 
el problema de la culpabilidad desemboca en la teleología político-criminal.» En el concepto psi
cológico de culpabilidad se ha supuesto significado preventivo-especial ya por parte de Radbruch, 
mediante la referencia a la disposición anímica antisocial; vid. al respecto además Eb. Schmidt, Ma- 
terialien, t. I, pp. 9 ss., 21, refiriéndose a Kohlrausch, Mitteilungen IKV, versión moderna, t. III, 
p. 6; Eb. Schmidt, SchwZStr., 1931, pp. 200 ss., 226 ss.; el mismo, NJW, 1967, pp. 1929 ss., 
1939 s.; Brauneck, MonSchrKrim., 1958, pp. 129 ss., 142 ss.; en contra, críticamente, Stratenwerth, 
Tatschuld, pp. 5 s. Una determinación de la culpabilidad en función de las necesidades de preven
ción general la emprende Noli, H. Mayer-Festschrift, pp. 219 ss. La fundamentación de esta rela
ción, precisada sobre la base de la prevención general como ejercitamiento en la fidelidad al De
recho, y no como intimidación general, es objeto de la obra de Jakobs, Schuld und Právention, 
passim-, coincidiendo ampliamente, Moos, Pallin-Festschrift, pp. 283 ss., 300 ss.; Dornseifer, 
Rechtstheorie, pp. 104 ss.; Achenbach, en: Grundfragen, pp. 135 ss., 140 ss.; Streng, ZStW, 92, 
pp. 637 ss.; el mismo, ZStW, 101, pp. 273 ss. (Streng parte, desde un punto de vista psicologizan- 
te, de «necesidades de autoestabilización», loe. cit., p. 288); en cuanto al punto de partida, am-
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pliamente comparables Neumann, ZStW, 99, pp. 567 ss., 587 ss., y passim; vid. asimismo Kunz, 
Bagatellprinzpip, pp. 266 ss., 275; el mismo, en: Entwicklungslinien, pp. 29 ss., 37; Bloy, Beteili- 
gungsform, pp. 38 s.; más bibliografía supra 1/nota 16. Roxin ha desarrollado la separación entre 
culpabilidad y responsabilidad (Verantwortung), estando la responsabilidad orientada a fines. Esta 
solución desemboca en que la prevención y la culpabilidad —entendida tradicionalmente— se li
mitan recíprocamente. El principal ámbito de aplicación de esta versión reside en explicar las cau
sas de exculpación; Roxin, Kriminalpolitik, pp. 33 ss.; el mismo, Henkel-Festschrift, pp. 171 ss. 
(para la determinación de la culpabilidad y de la capacidad de responsabilidad: Verantwortlichkeit); 
el mismo, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss. (sobre el exceso en la legítima defensa); el mismo, 
MonSchrKrim, 1973, pp. 316 ss. El fruto de esta versión para la medida de la culpabilidad no pasa 
de ser modesto; el mismo, Bockelmann-Festschrift pp. 279 ss., 284 ss.; vid. también el mismo, 
Bruns-Festschrift, pp. 18 ss.; el mismo, Schultz-Festgabe, pp. 463 ss.; el mismo, ZStW, 96, 
pp. 641 ss.; el mismo, SchwZStr., 104 (1988), pp. 365 ss. Cuando del «fracaso de la consideración 
psicológico-individual» (Haffke, GA, 1978, pp. 33 ss., 43), que se constata desde una perspectiva 
de Psicología profunda, se extrae la consecuencia de entender la culpabilidad como atribución, ello 
no difiere del planteamiento del concepto funcional de culpabilidad. Un panorama de la evolución 
reciente lo da Seelmann, Jura, 1980, pp. 505 ss. Acerca del Derecho austríaco, vid. Probst, en: 
Chancen, pp. 149 ss., 156 ss.

Objeciones relativas a si el tornarse manifiestas funciones latentes en el concepto de culpabi
lidad orientado preventivamente no perturban su funcionalidad (¿Sigue operando la atribución de 
la culpabilidad cuando se dice abiertamente para qué se produce?), en Neumann, en: Neumann- 
Schroth, Theorien, pp. 122 s. Críticamente sobre la determinación de la culpabilidad en función 
de la necesidad de prevención, Stratenwerth, Zukunft, pp. 30 ss.; el mismo, ZStW, 91, pp. 902 ss., 
915 ss.; el mismo, SchwZStr., 101 (1984), pp. 225 ss., 223; Arthur Kaufmann, Wassermann-Festsch- 
rift, pp. 899 ss., 892 ss.; el mismo. Jura, 1986, pp. 225 ss., 229 ss. (p. 230: «nominalismo de la cul
pabilidad»); Schreiber, Nervenarzt, 48 (1977), pp. 242 ss., 244 ss. (no obstante, menos críticamen
te el mismo, Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, pp. 281 ss., 289 ss.); Burkhardí, GA, 
1976, pp. 321 ss.; el mismo, en: Vom Nutzen, t. I, pp. 87 ss.; el mismo, Analyse und Kritik 3 
(1981), pp. 155 ss., 165 ss.; el mismo, en: Schuld und Verantwortung, pp. 51 ss., 63 ss.; Maiwald, 
Lackner-Festschrift, pp. 149 ss., 155 ss.; Albrecht, GA, 1983, pp. 193 ss., 195 ss.; Hirsch, Univer- 
sitát zu Kóln-Festschrift, pp. 399 ss., 417 ss.; Fletscher, ZStW, 101, pp. 803 ss., 812 ss.; Platzgum- 
mer, Pallin-Festschrift, pp. 319 ss., 328 ss.; Schóneborn, ZStW, 88, pp. 349 ss.; el mismo, ZStW, 
92, p. 682 ss.; Zipf, ZSTW, 89, pp. 706 ss., 707 ss., 710 ss.; el mismo, Kriminalpolitik, § 4, 2.°, 12; 
el mismo, Pallin-Festschrift, pp. 479 ss.; Jescheck, ZStW, 93, pp. 1 ss., 23 ss.; Otto, GA, 1981, 
pp. 481 ss., 490; Schünemann, en: Strafrechtssystem, pp. 153 s., 168 ss., pasa por alto en su crítica 
que aquí no tanto se introduce algo nuevo como más bien se interpreta de modo nuevo lo que ya 
existe desde hace tiempo (y por eso el reproche de la anticonstitucionalidad del esquema aquí de
fendido —Schünemann, en: Strafrecht, pp. 147 ss., 159— se encuentra próximo en el plano de las 
categorías). Debido a que la interpretación se realiza sobre funciones y normas, esgrime el repro
che de que se practica un «normativismo» sin «factores reales» (pp. 181, 184 y passim), queriendo 
aludir a lo siguiente: falta la perspectiva ontológica (pudiéndose practicarla también en variantes 
exornadas lingüísticamente; así, p. ej., Schünemann, en: Strafrechtssystem, pp. 163 ss., sobre el li
bre albedrío; vid. también el mismo, en Seiki Hogaku, pp. 20 ss., 84 ss.). Esta ontologización va 
tan lejos que la explicación del significado de las atribuciones se estiliza hasta convertirla en tarea 
sociológica, mientras que el Derecho penal se remite a los «datos previos de índole antropológica» 
(p. 184); ¿Ya no sigue siendo la atribución un concepto de la ciencia jurídico-penal? Vid. además 
Jáger, Zurechnung, pp. 43 ss.; el mismo, Henkel-Festschrift, pp. 125 ss., 134; Figueiredo Dias, 
ZStW, 95, pp. 220 ss., 227; SK-Rudolphi, núm. marg. 1 ss., ante § 19; Lackner, nota III 4, ante 
§ 13; Maurach-Zipf, AT, I, § 30, núm. marg. 49; AK-Schild, §§ 20, 21, núm. marg. 72 ss.; Baci- 
galupo, ZStW, 92, pp. 747 ss.; Sack, en: Handbuch der empirischen Sozialforschung, t. XII, 
pp. 192 ss., 373 ss., 383.; Baurmann, en: Seminar: Abweichendes Verhalten, t. IV, pp. 196 ss., 
212 ss.; el mismo, Folgeorientierung, pp. 24 ss., y passim; Bierbrauer y Haffke, en: Sozialwissens- 
chaften im Studium des Rechts, t. III, pp. 121 ss.; Beckmann, GA, 1981, pp. 337 ss., 353 ss.; Has- 
semer, Einführung, § 22, IV, excurso 2; el mismo, en: Schuld und Verantwortung, pp. 89 ss., 92; 
el mismo, Coing-Festschrift, t. 1, pp. 493 ss., 507, 522 s.; Lange, Jescheck-Festschrifts., 53 ss., 63; 
Grasnick, Schuld, pp. 61 ss.; Amelung, en: Strafrechtssystem, pp. 85 ss., 97 ss.; Scheffler, Grund- 
legung, pp. 69 ss., 93 ss. y passim.



LIBRO II. CAP. III — LA CULPABILIDAD 581

autor 45a, si injusto y culpabilidad no han sido minimizados mediante una mo
dificación del hecho o mediante sucesos p o s t e r i o r e s  a éste (p. ej., mediante el 
desistimiento, § 24 StGB, en parte también mediante la prescripción, §§ 78 ss. 
StGB; al respecto, s u p r a  10/22, entre otros) y si la impunidad no se've deter
minada por circunstancias situadas m á s  a l lá  d e l  in j u s to  m a t e r i a l  { s u p r a  10/11 has
ta 14). Se pune para mantener la confianza general en la norma, para ejercitar 
en el reconocimiento general de la norma { s u p r a  1/15). Con arreglo a este fin 
de la pena, el concepto de cupabilidad no ha de orientarse hacia el futuro, sino 
que de hecho está orientado hacia el presente, en la medida en que el Derecho 
penal funciona, es decir, contribuye a estabilizar el ordenamiento. Se trata, 
pues, de que del círculo de las múltiples condiciones de cualquier acción anti
jurídica debe poderse señalar un déficit de motivación jurídica en el autor como 
motivo relevante, si ha de castigársele. El aislamiento de la motivación no ju
rídica como motivo del conflicto se va llevando a cabo a lo largo de los esca
lones del delito 45 b.

2. a )  A fin de fundamentar una a c c i ó n  (típica y antijurídica), se forma 19 
un sistema psicofísico; el o u t p u t  de este sistema (autor) constituye acción cuan
do aquél no se habría producido si se supone un motivo dominante de evitarlo.
La existencia de acción se vincula al poder de la motivación, ya que entonces 
se la puede definir, a causa de la responsabilidad del autor por su motivación, 
como su propia expresión de sentido, con el contenido de que el mundo debe 
ser así y no de otro modo { v i d .  s u p r a  6/24). En el marco del concepto de ac
ción carece de importancia el que el no evitar se base en un déficit de motiva
ción j u r í d i c a :  También hay acciones atípicas o justificadas, o ejecutadas en des
conocimiento inevitable de la prohibición, etc.

En la acción a n t i ju r í d i c a  consta que falta una motivación jurídica en cuanto 
a su contenido. Pero con ello aún no se ha determinado que esa falta se base 
además en un déficit de fidelidad al Derecho (es decir, en una falta de moti
vación jurídica de la que tenga que responder el autor, s u p r a  17/1): Y es que 
para el autor puede ser inaccesible la norma infringida, o inexigible el obede
cerla 45 c. El motivo para esta distinción entre contenido de la norma y recono
cimiento de la norma reside en que el contenido de la norma, como objeto del 
reconocimiento de la norma, no puede abarcar al mismo tiempo un juicio so- * 456

45' La pena se entiende aquí en sentido amplio, como toda reacción gravosa formal; en los 
supuestos extremos basta incluso la mera investigación del hecho, p. ej., en el delito absolutamen
te de bagatela del § 153.1 StGB. En la renuncia a la pena (en sentido estricto) con arreglo al § 60 
StGB, ¡junto con el proceso concurre la p o en a  naturalis que se ha producido!

456 El concepto funcional de culpabilidad sólo puede desarrollarse, en este modelo, a través 
de escalones del delito formados igualmente de modo funcional, resultando posibles restricciones 
en todos los escalones debidas a principios disfuncionales pero en general conformes con la defi
nición de Estado (Estado de Derecho); al respecto, N a u cke , Wechselwirking, pp. 27 s., nota 25.

45c Sch ü n em a n n  (en: Strafrechtssystem, pp. 153 ss., 177; vid. asimismo H ó ffe , Rechtsprinzi- 
pien, pp. 217 ss., 232 s.) afirma que en hechos con dificultades probatorias que se manifiestan tí
picamente, sobre todo relativas al aspecto subjetivo, debería poderse imponer, de acuerdo con el 
modelo que aquí se propone, una pena por sospecha para que nadie cometiese tal hecho especu
lando con la dificultad probatoria. Este argumento, extraído del baúl de los recuerdos del debate 
en tomo al utilitarismo, a lo sumo se ajusta a la prevención general negativa, e incluso a ésta ape
nas: En la medida del peligro de que se va a ser castigado de todos modos (también por sospecha), 
desciende el riesgo específico de resultar castigado precisamente por una fechoría; V anberg, Ver- 
brechen, pp. 9 s.
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bre este reconocimiento (es decir, sobre la relación consigo mismo). Por ello 
la norma presupone la posibilidad de su reconocimiento. Si falta tal reconoci
miento, hay injusto. Pero el que este injusto se le pueda achacar a quien actúa 
injustamente se decide con arreglo a la fidelidad al Derecho y constituye el pro
blema de la culpabilidad.

20 b) En la cuestión de la imputabilidad de una acción se trata de si la acción 
antijurídica constituye expresión de un déficit de fidelidad al Derecho o si al 
autor se le puede distanciar de la antijuricidad de su acción. A fin de averi
guarlo, el sistema psicofísico ha de configurarse de modo distinto a como en el 
concepto de acción. Mientras que en el concepto de acción el cómo se pudo 
motivar a evitar se trata como asunto del autor, en la culpabilidad importa la 
determinación de qué factores relevantes para la motivación pertenecen al ám
bito de tareas del autor y qué factores puede invocar 454 el autor como no dis
ponibles para él.

A título de ejemplo: Si un autor mata a una persona porque la odia, el odio 
constituye un factor relevante para la motivación. Si el autor pudiera invocar, 
para disculparse, que fue presa del odio, habría que buscar otra responsabili
dad por el impulso de actuar peligroso. Pero sólo en casos excepcionales existe 
esa otra responsabilidad, y aun entonces sólo en parte. Si el autor de un ho
micidio, sin culpabilidad propia, ha sido movido a ira por la víctima, e impul
sado a cometer el delito en el acto, se le hace responsable en parte a la vícti
ma, disminuyendo la culpabilidad del autor (§ 213 StGB). El autor puede ver
se también disculpado parcialmente si ha sido movido al odio por el Estado mis
mo o por personas que tienen atribuida autoridad, p. ej., al odio hacia una mi
noría, por un régimen injusto; en estos casos se puede desplazar la carga de la 
responsabilidad del autor al instigador, siempre que se le pueda definir como 
tal instigador (vid. infra 199). En el supuesto normal, sin embargo, está des
cartado el desplazamiento de la responsabilidad por el impulso de actuar 
«odio»; la responsabilidad debe seguir siendo individual y no puede convertirse 
en pública 45 *, dado que los impulsos de actuar ubicuos no son controlables en 
un sistema político de libertades, e incluso en otro sistema sólo de modo muy 
limitado se pueden controlar por parte de las instituciones públicas.

21 3. Así pues, a fin de determinar la culpabilidad ha de establecerse cuántas
presiones sociales se le pueden achacar al autor afectado por la atribución de

454 K ó h ler , BewuBte Fahrlássigkeit, pp. 373 ss., 376, objeta que el concepto funcional de cul
pabilidad «ni siquiera se plantea la cuestión de cómo es que cabe cofundamentar la sanción par
tiendo del mismo sujeto de la voluntad —en su legítima funcionalidad propia—»; matizadamente, 
también H e rzo g , Právention, pp. 51 ss., 130 ss., y passim . Por el contrario, habría que atender a 
la culpabilidad como «contradicción consigo mismo fundada en uno mismo» (también el m ism o , 
Lackner-Festschrift, pp. 11 ss., 30 ss.). Acerca de la funcionalidad propia, vid. 1/20 y 17/48 in fin e .  
Por lo que se refiere a la fundamentación propia de la contradicción con uno mismo, se trata de 
una acertada formulación de la m ita d  del problema: No se tiene en cuenta la contradicción con las 
expectativas de o tro . Dadas tales suposiciones de armonía, huelga resolver aquellos problemas que 
comportan normas h e terónom as. Además: Ni siquiera quien atiende a una contradicción con uno 
mismo puede prescindir de la construcción normativa de un sujeto, pues éste no puede invocar, 
evidentemente, que es un «yo en continuo cambio», sino que, frente a su facticidad, se le concibe 
como algo constante. Vid. asimismo supra  1/nota 24 y 9/nota 7.

45'  «Ningún hecho tiene pasado», F. N ie tzsche , Menschliches, Allzumenschliches, t. II, apar
tado 2.°, núm. 28.
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la culpabilidad y cuántas cualidades perturbadores del autor han de ser acep
tadas por el Estado y por la sociedad o han de soportarlas terceros — incluso 
la propia víctima—  46. El resultado se rige en principio por el criterio domi
nante de aquellas condiciones que deben ser imprescindibles para la existencia 
de todo el sistema y de sus subsistemas esenciales 46\  Entre ellas puede encon
trarse, desde luego, la tolerancia ante las cualidades individuales perturbadoras.

De nuevo a título de ejemplo: Cómo haya de tratarse un erro r de prohibi
ción depende no sólo de las ideas sobre el suceso psíquico de la obediencia a 
la prohibición, sino tam bién de cómo se conciba el fundamento legitim ador de 
la prohibición. Si el fundam ento legitimador reside en que cualquier hombre 
de buena fe apreciará directam ente que la prohibición es razonable, el autor 
tendrá más mala fe cuanto más de bulto sea su error; el erro r es indicio de la 
actitud incorrecta ante el Derecho (vid. infra acerca del error «jurídico-penal» 
en la jurisprudencia del Reichsgericht, 19/3 s.). No obstante, si el fundamento 
legitimador es, desde una perspectiva positivista, que la prohibición se haya dic
tado en el procedim iento previsto, el error puede ser indicio — p. e j., en caso 
de amplia difusión de la norma—  de una actitud de indiferencia hacia el D e
recho, pero dependiendo de la situación puede serlo justo de lo contrario, es 
decir, de lealtad a la norm a, p. ej. cuando el autor, en vez de obedecer la nue
va regulación que desconoce, se rige honradam ente por la antigua. La acepta
ción de la norma por su contenido y no por ser Derecho positivo, si se parte 
de este fundamento legitimador, puede incluso perturbar, dado que obstaculi
za la mutabilidad norm ativa. El tratam iento del error de prohibición depende, 
además, de si la norm a requiere no sólo la obediencia externa, sino el acata
miento interno, p. ej. porque el fin de la norma sólo se puede conseguir a tra
vés de la escrupulosidad de la motivación: si es este último el caso, la escrupu
losidad individual se convierte en condición de existencia de todo el sistema. 
Sobre todo por este motivo, en sistemas que únicamente pueden existir si se 
acatan interiorm ente las norm as, la tolerancia frente a un autor de conciencia 
errada es compatible con la pretensión de establecer objetivam ente el conteni
do de la norma: Lo incorrecto a conciencia contiene elementos valorables no 
menos positivamente que lo correcto realizado sólo externam ente.

46 Cuando en el todo social aparece como ventajoso, se castiga al autor ya sobre la base de 
la imputación objetiva (o incluso de meros fragmentos de imputación objetiva). El modelo aquí 
propuesto explica la posibilidad incluso de tal imputación reducida (al igual que sigue siendo po
sible una ampliación); el que exista esta reducción (p. ej., en la strict liability del Derecho anglo
sajón) confirma la necesidad de un modelo amplio en tal medida (de  otra o p in ió n , B u rk h a rd t, GA, 
1976, pp. 321 ss., 338; S c kó n e b o rn , ZStW, 92, pp. 682 ss., 688 s.; S c h ü n em a n n , en: Strafrecht, 
pp. 147 ss., 158). Acerca de estrategias básicas de atribuir y retirar responsabilidad, desde la pers
pectiva de las Ciencias sociales, vid . Sch ild , JZ, 1980, pp. 597 ss., destacando acertadamente el ca
rácter dinámico del proceso, p. 598. Atribución de culpabilidad no quiere decir que se reparta una 
culpabilidad existente en alguna parte ya con anterioridad a la atribución (tal suposición sería un 
malentendido ontologizante; en ese sentido Schm idháuser, Jescheck-Festschrift, pp. 485 ss., 
501 s.), sino que mediante la atribución se hace nacer la culpabilidad. Con todo, atribución no es 
el proceso externo del pronunciamiento judicial de la culpabilidad, sino la referencia ideal de la 
ley al caso concreto. Entre atribución y hecho independiente de la sociedad, vacilante también O s- 
wald, GA, 1987, pp. 147 ss.

461 Esta aserción, en sentido peyorativo, es similar a la de Kargl, Kntik, pp. 198 ss., 388 ss., 
433, 435.
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2 2  4. Lo que es la culpabilidad depende de la respectiva estructura de la so
ciedad en la misma medida en que la existencia del injusto depende de ella. 
Qué es la culpabilidad en un sentido general cabe, a lo sumo, señalarlo esque
máticamente; las concreciones sólo son posibles con referencia a un sistema so
cial perfilado con cierta exactitud. Pero incluso dentro de un sistema definido, 
el contenido de la culpabilidad sólo está tan determinado como lo esté el fin 
de la pena. Aquí, las posturas extremas no atieriden ni siquiera a un déficit de 
lealtad al Derecho. Pero incluso en el ámbito de los esquemas que hoy se pro
pugnan no representa diferencia alguna el que se pregunte por una falta que 
se pueda eliminar oportunamente p r o  f u t u r o  en el autor, es decir, por medio 
de la prevención especial, o por una falta que sería insoportable si estuviera di
fundida ubicuamente, es decir, contra la que se ha de actuar mediante la pre
vención general. Una vez más, de modo distinto ha de procederse en el ámbito 
de los modelos de retribución por la culpabilidad, en los que se trataría de re- 
prochabilidad, lo que obviamente, sin precisión, no es sino una vaga referencia 
a la necesidad de reaccionar contra una infracción de la norma.

El concepto de culpabilidad, por tanto, ha de configurarse f u n c i o n a l m e n 
t e ,  es decir, como c o n c e p t o  q u e  r i n d e  u n  f r u t o  d e  r e g u l a c i ó n ,  c o n f o r m e  a  d e 

t e r m i n a d o s  p r i n c i p i o s  d e  r e g u l a c i ó n  ( d e  a c u e r d o  c o n  l o s  r e q u i s i t o s  d e l  f i n  d e  
la  p e n a ) ,  p a r a  u n a  s o c i e d a d  d e  e s t r u c t u r a  d e t e r m i n a d a  46b. El fin de la pena 
es, según la concepción aquí desarrollada, de tipo preventivo-general; se tra
ta de mantener el reconocimiento general de la norma (no de intimidación o 
escarmiento).

B. La irrelevancia del libre albedrío

23 1. Para la determ inación de la culpabilidad han de señalarse aquellos fun
dam entos m otivadores de la acción antijurídica por los que se debe considerar 
responsable al au tor, si no se quiere que por la infracción de la norm a se re
sienta la expectativa de que la norm a es vinculante en general. Así, pertenece 
a la inculpación (o a la renuncia a ella) una plausibilidad psicológico-social en 
el sentido de qué existe una disposición g e n e r a l  a aceptar responsabilidad (o a 
renunciar a ella) en una situación en que el autor se encuentra.

Esta disposición se basa en la tolerabilidad del alcance de la responsabili
dad, y existe con independencia de suposiciones sobre si el autor, en el mo
mento del hecho, está dotado de libre albedrío 47. También un determinista 466

466 Cuando no se sabe nada en absoluto del funcionamiento de la sociedad, obviamente no 
cabe manejar este modelo; en este sentido la crítica de S c h ü n em a n n , en: Strafrechtssystem, 
pp. 153 ss., 180 ss. Pero entonces ya no cabe fundamentar —¡no se sabe nada!— la necesidad de 
la pena para mantener la sociedad, lo que S ch ü n em a n n , loe. cit., pp. 187 s., no tiene en cuenta.

47 J a ko b s , en: Aspekte der Freiheit, pp. 69 ss.; A c h e n b a ch , en: Grundfragen, pp. 135 ss.; 
S treng , ZStW, 101, pp. 273 ss., 297 ss.; M o o s, Pallin-Festschrift, pp. 283 ss., 290 ss.; en términos 
semejantes, R o x in , ZStW, 96, pp. 641 ss., 651 (la culpabilidad dependería de «si teleológicamente 
es adecuado que se trate a la persona como ser libre y responsable»); en contra, G riffe l, ZStW, 
98, pp. 28 ss.; e l m ism o , GA, 1989, pp. 193 ss.; de problema aparente habla A K -S c h ild , núm. 
marg. 52, ante § 13.



LIBRO II. CAP. III —LA CULPABILIDAD 585

puede estar de acuerdo en que para la distribución de responsabilidad no hay 
alternativa, si es que se quiere mantener el orden. Cuando en amplios sectores 
se postula el libre albedrío como presupuesto de toda culpabilidad 48, o, en una 
versión más moderada, el libre albedrío como presupuesto general de la culpa
bilidad, concediéndose, naturalmente, que el libre albedrío no cabe demostrar
lo en el caso concreto 49 (en el caso concreto habría que atender a un «poder» 
generalizado), e s t e  c o n c e p t o ,  q u e  d e s d e  l u e g o  c a r e c e  d e  d i m e n s i ó n  s o c i a l ,  es ne
cesario sólo si con el juicio de culpabilidad no ha de conseguirse únicamente 
un efecto social, sino también una desvaloración del individuo («reprochabili- 
dad») 49a. Pero si nos limitamos al aseguramiento del orden social, en la cul
pabilidad ya no se trata de si el autor tiene realmente, y no sólo desde una de
terminación normativa, una alternativa de comportamiento realizable indivi
dualmente, sino de si hay, para la imputación al autor, una alternativa de or
ganización que sea preferible en general. Si falta una alternativa de organiza
ción, se le asigna al autor una alternativa de comportamiento y se le reprocha 
que no la haya utilizado. La conocida expresión de K o h l r a u s c h  50 de que el po
der individual en la culpabilidad es una «ficción necesaria para el Estado» se 
puede, pues, modificar diciendo que el poder, si es que se quiere atender a él, 
es una construcción normativa.

48 BGH, 2, pp. 194 ss.; L ange, en Frey (ed.), Schuld, pp. 277 ss.; el m ism o , SchwZStr., 70 
(1955), pp. 373 ss.; L K -L a n g e , §§ 20 s., núm. marg. 7 s.; L ange, Jescheck-Festschrift, pp. 53 ss., 
62; D reher, Willensfreiheit, pp. 379 ss., 395 ss. (con amplio informe sobre el estado de la contro
versia en pp. l i a  59); exposición de las distintas variantes del planteamiento en L a c k n er , Kleink- 
necht-Festschrift, pp. 245 ss., 250 ss. Tiem eyer pretende darse por satisfecho con una «libertad re
lativa» como presupuesto de la culpabilidad (ZStW, 100, pp. 527 ss., 543 ss.; el m ism o , GA, 1986, 
pp. 203 ss., 223 s.), entendiendo por tal la ausencia de impedimentos captables empíricamente 
(compulsión exterior, enfermedad mental, etc.). Tras esta formulación modesta y negativa ace
chan, no obstante, suposiciones positivas (claramente, p. ej., en T iem eyer, ZStW, 100, pp. 561 s.) 
que no se fundamentan, y mucho menos en el terreno empírico. Acerca del presupuesto del libre 
albedrío para la pena en el siglo xix, ampliamente H olzhauer, Willensfreiheit. De modo sumamen
te especulativo, S ch ü n em a n n , en: Strafrechtssystem, pp. 153 ss., 163 ss., 167, intenta, con consi
deraciones lingüísticas, fundamentar «al menos para el Derecho penal europeo» la «existencia (!) 
del libre albedrío humano»; también el m ism o , GA, 1986, pp. 293 ss., 294 ss.; el m ism o , en: Stra- 
frecht, pp. 149 ss., 151 ss. Al margen de que Schünem ann  deja velado el trasfondo lingüístico, no 
tiene en cuenta lo siguiente: Bien es cierto que la distinción de unidades de organización mediante 
la distinción entre voz activa y pasiva, sujeto y objeto, etc., indica competencias o responsabilida
des (y de éstas se trata), pero no da por resultado nada aprovechable en Derecho penal con res
pecto a la libertad de cada unidad de organización.

49 A r th u r  K a u fm a n n , Schuldprinzip, pp. 127 ss., 129; el m ism o , JZ, 1967, pp. 53 ss., 558 s.; 
el m ism o , Wassermann-Festschrift, pp. 889 ss., 893 («se compara al autor con una figura formada 
a partir de nuestro saber experimental»); el m ism o , Jura, 1986, pp. 225 ss., 226 ss.; el m ism o . Fun
damenta Psychiatrica, 1988, pp. 146 ss.; W elzel, Strafrecht, § 29 ,1,3, § 21,1.* parte; el m ism o , En- 
gisch-Festschrift, pp. 91 ss., 101; ZStW, 60, pp. 248 ss., 449 ss. (drásticamente en contra de la pos
tura de W elzel, desde un punto de vista filosófico, P othast, Unzulánglichkeit, pp. 329 ss.); M an- 
gakis . ZStW, 75, pp. 499 ss., 516 ss.; L en ckn er , Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 13 ss.; Schón- 
ke-S ch ró d er-L en ckn er, núm. marg. 110, ante § 13; O tto, GA, 1981, pp. 481 ss., 486; SK -R u d o lp -  
h i, núm. marg. 1, ante § 19; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 25 ss.; H e n ke l, Larenz-Festschirft, 
pp. 3 ss., 24 s.; Jescheck , AT, § 37, I, 2 a y b; L K -Jescheck, núm. marg. 66 s., ante § 13; Straten- 
werth, AT, núm. marg. 513; el m ism o , Tatschuld, p. 31; B o cke lm a n n , ZStW, 75, p. 372 ss.; vid. 
al respecto además in fra  acerca de la capacidad de culpabilidad 18/27.

491 Vid. asimismo Baratía, en; Philosophie, pp. 267 ss., 277 s.; K argl, Kritik, pp. 433 ss., y 
passim .

511 Gúterbock-Festgabe, pp. 1 ss., 26.
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24 2. Naturalmente, también en la concepción que aquí se propugna hay una 
relación entre responsabilidad y libertad, puesto que aquello por lo que el au
tor ha de responder no necesita, en la medida en que ha de responder por ello, 
de supervisión alguna por parte de otras personas. Quien ha de responder por 
su motivación defectuosa puede rechazar la intromisión de otras personas en 
su motivación aduciendo su responsabilidad. El ámbito en el que se puede ser 
culpable es, pues, al mismo tiempo, un ámbito libre, de autodeterminación, 
pero ésta no en el sentido de libre albedrío, sino en el de falta de obstáculos 
jurídicamente relevantes para sus actos de organización.

25 3. La relación a fin de la culpabilidad tampoco cabe eludirla indicando 
que si se renuncia a adoptar una posición ante el libre albedrío (o incluso des
de el punto de partida determinista) 51 52, sólo se puede preguntar si una persona 
normal, determinada mediante generalizaciones, habría podido actuar de otro 
modo en la situación del autor . Esta generalización funciona sólo cuando se 
introduce subrepticiamente una relación a fin, pues de lo contrario no se puede 
determinar en absoluto qué ha de tomarse generalizadamente y qué individua- 
lizadamente con arreglo a la situación del autor. Dicho gráficamente: En rea
lidad esta teoría pretende imaginar, precisamente a la inversa, la situación mo- 
tivatoria del autor, sustituyéndola por una situación determinada por generali
zación; el motivo para ello y los límites de este procedimiento, sin embargo, se 
derivan exclusivamente de consideraciones sobre el fin de la pena.

51 E ngisch  (Lehre von der Willensfreiheit p a ss im ; el m ism o , MonSchrKrim., 1967, pp. 108 ss.; 
vid. además Q u a m b u sc h , JA, 1987, pp. 68 ss., 71 s.) intenta compaginar determinismo y plantea
miento no generalizante. De otro modo puede obrar, según E n g isch , aquel en el que «está pre
sente la posibilidad de que obre de modo distinto después de haber sufrido la pena» (Lehre von 
der Willensfreiheit, pp. 25, 55). Al menos en el Derecho vigente, el postulado de la coincidencia 
entre (posible) sensibilidad a la pena y culpabilidad no encuentra apoyo alguno.

52 K rü m p e lm a n n , ZStW, 88, pp. 6 ss., 12; el m ism o , GA, 1983, pp. 337 ss. (según el cual la 
«aporta del libre albedrío» debería forzar a realizar la «idea de la rehabilitación», loe. cit., pp. 342, 
360); N o w a k o w sk i, Rittler-Festschrift, pp. 55 ss., 70; H a ffk e , GA, 1978, pp. 33 ss., 45; Schreiber, 
Nervenarzt, 49 (1977), pp. 242 ss., 245, añadiendo que «empírico-prácticamente» importa sólo la 
culpabilidad «como uso defectuoso de un poder que nos atribuimos recíprocamente en la prácti
ca». Ello se corresponde probablemente con el parecer mayoritario, aun cuando los deterministas 
no se atribuyan unos a otros necesariamente un poder, pero sería, tomado aisladamente, una re
nuncia a dilucidar los motivos y límites de esta atribución recíproca. Como fundamento señala 
Schreiber la pura necesidad para la sociedad (en: Begutachtung, pp. 3 ss., 7: «... si la convivencia 
no ha de convertirse en un caos..., hace falta que se dirija la conducta por medio de normas so
ciales»); vista asi, la culpabilidad es atribución de responsabilidad o competencia, y se trata del con
cepto funcional de culpabilidad, al que Schreiber no quiere dar carta de naturaleza (loe. cit., p. 9). 
Vid. además el m ism o , Rechtswissenschaft, pp. 281 ss., 289; el m ism o , Richterakademie-Festsch- 
rift, pp. 73 ss., 78; en términos semejantes, M aiw ald , Lackner-Festschrift, pp. 149 ss., 165 s.; A l-  
brecíu , GA, 1983, pp. 193 ss., 215 s. Vid. ya D ohna  , ZStW, 66, pp. 505 ss., 508; K ohlrausch , Gü- 
terbock-Festschrift, pp. 3 ss.; dependiendo de la utilización del concepto de culpabilidad, genera
lizando en distinta medida, Z ip f ,  JurBI., 1980, pp. 186 ss., 193 ss. Contra tales modelos, Schiine- 
m a n n , en: Strafrecht, pp. 147 ss., 149 s.
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C. Grupos de supuestos ejemplificadores

Que la culpabilidad depende del fin de la pena se precisará aún más en la 26 
exposición de los componentes concretos de la culpabilidad y de las causas de 
exculpación. Los siguientes ejemplos se refieren a problemas básicos de la de
terminación de la medida de la culpabilidad 53.

1. La dependencia, especialmente clara, de la culpabilidad con respecto 
al fin de la pena se pone de manifiesto en la determinación de la culpabilidad 
de los autores habituales. En los delincuentes habituales, el poder individual en
tendido desde un punto de vista psicológico está cuando menos limitado, pues 
resulta más difícil abandonar un hábito que simplemente no llegar a adquirirlo.
Sin embargo, el Derecho vigente no prevé atenuación alguna de la culpabili
dad por razón de habitualidad, sino que decide en sentido contrario en el § 46, 
párrafo 2, 5.° grupo: La trayectoria criminal agrava la responsabilidad 54. Esta 
solución se considera en ocasiones como infracción del principio de culpabili
dad 55; en otras, se amplía el concepto de culpabilidad mediante la culpabili
dad por el carácter 56 o la culpabilidad por la conducción o estilo de vida 57. 
Sobre todo para la regulación de la reincidencia en el § 48 StGB, redacción an
terior 57 \  se intenta deducir la culpabilidad intensificada del hecho de que el 
sujeto ha experimentado el merecimiento de pena en la desvaloración de los 
hechos anteriores 58, o bien se intenta limitar el precepto a supuestos de «efec
to de advertencia» 58’ o de «conocimiento acentuado de la prohibición» 59, o 
exceptuar de la agravación a los reincidentes inconstantes y de débil volun
tad , para alcanzar así la armonización con la culpabilidad. Todos estos in
tentos no son más que interpretaciones naturalísticas erróneas de datos norma
tivos 60“. Dado que no se puede tolerar que se remunere con indulgencia a la 
delincuencia reiterada, las dificultades de obedecer el Derecho que puedan 
comportar los delitos anteriores no dejan de ser asunto del autor, es decir, que * 33 * * * 37 38 39 40

53 Al respecto, J a ko b s , Schuld und Právention, pp. 15 ss.
54 El límite del gravamenjlo determina la ley en función del alcance de la función admonitoria 

de las condenas previas; al respecto BVerfG, NJW, 1979, pp. 1037 ss., 1038. Acertadamente sobre 
la problemática, N o w a k o w sk i, Grundzüge, p. 66; el m ism o , Rittler-Festschrift, pp. 55 ss., 69.

33 Jáger, MonSchrKrim., 1978, pp. 297 s., 309; H a ffk e , GA, 1978, pp. 33 ss., 49 s.; P feiffer,
Blau-Festschrift, pp. 291 ss., 297 ss. (en lo que concierne a un gravamen general)-, también Stra- 
tenw erth, Tatschuld, pp. 18 s.; más bien como aquí (culpabilidad de estado), M o o s, Pallin-Festsch-
rift, pp. 283 ss., 289.

30 Lehre von der Willensfreiheit, pp. 48 ss.
37 W elzel, Strafrecht, § 20, II, introducción.
371 Suprimida por el artículo 1 de la 23.* Ley de reforma penal de 13 de abril de 1986, BGB1.,

I. 393. "
38 M aurach , AT, 4, § 64, II, A.
38* OLG Hamm, 1985, pp. 278 s., 279.
39 H illen ka m p f, GA, 1974, pp. 208 ss., 215.
60 B in d o k a t, ZStW, 71, pp. 281 ss., 287 s.; H a n a ck, en: Programm, pp. 100 ss., 110; K óhler, 

JZ, 1989, pp. 697 ss., 698 s.
40* A la inversa: el $ 48 StGB, redacción antigua, velaría normativamente los estados psíqui

cos, H a ffk e , en: Strafrechtssystem, pp. 197 ss., 212; en términos semejantes («atribución libremen
te elegida») W atter, GA, 1985, pp. 197 ss., 200; el m ism o , H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, 
pp. 493 ss., 500 s., 505 s.; así también en favor de la agravación por el 5 46.2 StGB, C eiter, ZRP, 
1988, pp. 376 ss., 380.
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no disminuyen la culpabilidad. No interesa el hecho de la constitución psíquica 
del autor, sino la responsabilidad por el déficit de lealtad al Derecho, ya con
siderable, ciertamente, en caso de delincuencia reiterada. Ello sólo cabe mo
dificarlo cuando están disponibles eficazmente otras posibilidades para erradi
car la delincuencia reiterada 63 o cuando se puede demostrar, ai menos en ai- 
gunos grupos de casos, la volubilidad y con ello la falta de responsabilidad del 
autor reincidente.

27 2. El que la situación del hecho, a cuyas tentaciones se expuso el autor, 
disminuya la culpabilidad en tanto que ha inducido al hecho, no se puede en
juiciar con arreglo a la medida del aliciente, sino con arreglo a la responsabi
lidad por ese efecto de atracción 61 \  Si quien configura la situación no tiene 
otra opción, o tiene un interés comprensible en la configuración ̂ atractiva, el 
arreglárselas con el aliciente es asunto del autor. Ejemplo: La facilidad de apo
derarse de la propiedad ajena no disminuye la culpabilidad cuando el propie
tario tiene motivos para no instalar medidas de seguridad, o no está en condi
ciones de hacerlo (en relación con el § 243, párrafo 1, núm. 6 , StGB). Si se 
produce la configuración estimulante de la situación, pero por voluntad de aquel 
que está legitimado para disponer del bien en cuestión, éste soporta los «cos
tes» en forma de garantía penal atenuada. Ejemplo: Quien injuria a otro sin 
motivo debe imputarse a sí mismo (también) la reacción de palabra o de obra 
del injuriado (§§ 199, 233 StGB).

28 3. Los defectos en la socialización sólo puede exonerar de responsabilidad 
al autor cuando están disponibles mejores condiciones de socialización o la so
cialización del autor está definida como de «desertor» en el sistema disponible. 
De otro modo, definir la vida (vita) del autor como fallo pondría en tela de jui
cio todo el orden. La disminución de la culpabilidad desautorizaría a la propia 
instancia que la disminuye; el sistema sería en sí contradictorio 62 63. Así pues, 
en la culpabilidad se trata de la distribución de la responsabilidad entre (sub
sistemas; cada juicio de culpabilidad establece de nuevo la aportación que los 
(sub-)sistemas deben realizar para mantener el orden.

D. Significado del principio de culpabilidad para la fundamentación de la pena 
y su medida

29 1. El principio —fundamentado según opinión generalizada en la Consti
tución— nulla poena sine culpa (principio de culpabilidad) no significa en esta 
situación sino gue «supuesto de hecho y consecuencia jurídica deben estar en 
una proporción adecuada» 63, es decir, la imputación al autor debe ser necesa
ria, por estar descartada la posibilidad de resolver el conflicto sin castigar al au-

61 Vid. J a ko b s , Schuld und Právention, p. 26, con nota 76.
61' Vid. W alter, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 493 ss., 498, 503.
62 J a k o b s , Schuld und Právention, pp. 25 ss , \ e l  m ism o . en: Sozialtherapie, pp. 127 ss., 130 ss.; 

sin tener en cuenta las consecuencias de una consideración exclusivamente psicologizante en los 
defectos de socialización, S ch ó n eb o rn , GA, 1975, pp. 272 ss., 275 s., 277.

63 BVerfG, 20, pp. 323 ss., 331; además BVerfG, 6, pp. 390 ss., 439; 9, pp. 167 ss., 169; 23, 
pp. 127 ss., 132; 25, pp. 269 ss., 285 s.; 28, pp. 386 ss., 391; 45, pp. 187 ss., 253.
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tor. También la medida de la culpabilidad se ve limitada por lo necesario 64. 
Sobre todo, el contenido de la culpabilidad no es algo previo al Derecho, sin 
consideración a las situaciones sociales 65. Sin embargo, el principio de culpa
bilidad garantiza que las decisiones particulares sobre la culpabilidad no pue
dan dejar de responder a las exigencias del sistema de exculpación e inculpa
ción que se practica en general. Se trata, pues, de un caso particular de la pro
hibición de la arbitrariedad.

Tampoco en relación con la medida de la pena aporta el principio de cul
pabilidad nada que vaya más allá de la prohibición de la arbitrariedad. Garan
tiza, pues, que el estándar de casos semejantes es vinculante. Dado que en el 
estándar importa ejercitar a los destinatarios de la norma en el reconocimiento 
de ésta, quedan descartadas consideraciones sobre la necesidad de la intimida
ción general (o sobre su ausencia), así como sobre la necesidad de la preven
ción especial (o de su ausencia). Tampoco las diversas posibilidades de desva
lorar al autor con arreglo a haremos eticizantes o moralizantes de cualquier gé
nero contribuyen en absoluto a la medida de la pena, si las desvaloraciones no 
cabe transformarlas en un déficit de lealtad al Derecho 66.

2. a) Es ya discutible que una cupabilidad entendida sin relación a fines, 30 
de acuerdo con el Derecho vigente se encuentre en alguna relación, fijada al 
menos esquemáticamente, con la medida de la pena 66 \  Cuando se establecie
ron los marcos penales del Derecho vigente se reconocía desde tiempo atrás 
que la pena se destina a compensar la culpabilidad a lo sumo en el marco de 
lo necesario desde el punto de vista preventivo. El sistema penal no es, pues, 
reflejo de una culpabilidad concebida sin relación a fines, sino de una «culpa
bilidad» limitada ya hace tiempo desde el punto de vista preventivo. Las desi
gualdades de la pena que surgen dentro de este sistema, a igualdad de culpa
bilidad aparente, siempre se pueden explicar con el argumento de que la pena 
menor se determina mediante reducciones de tipo preventivo con respecto a lo 
correspondiente a la culpabilidad 67.

b) A la cuestión tan debatida de si la pena puede quedarse por debajo de 31 
lo adecuado a la culpabilidad ha de responderse negativamente a partir de la 
concepción aquí propugnada. Dado que la pena adecuada a la culpabilidad es 
por definición la pena necesaria para la estabilización de la norma, renunciar 
a la pena adecuada a la culpabilidad supondría una renuncia a lo que es jurí-

64 En definitiva igualmente W arda, ZStW, 71, pp. 252 ss., 260 ss.; D ü rig , en: M a u n z-D ü rig -  
H erzo g -S ch o lz , HGG, art. 1.1, núm. marg. 32; además, se puede abarcar bajo el principio de cul
pabilidad el hecho de que se da un conflicto (S chm idhauser , AT, 5/36); no obstante, ese problema 
afecta primariamente al injusto material: Ya la p ro h ib ic ió n  es, si supcrflua, inconstitucional.

65 Los pormenores son controvertidos; la doctrina dominante concibe el contenido como algo 
ya fijado, solapándose de modo poco claro las consideraciones psicologizantes y normativas; vid. 
S ax , en: Grundrechte, t. III (2), pp. 909 ss., 936; Stree, Deliktsfolgen, pp. 51, 55; A n h u r  K auf- 
m a n n . Schuldprinzip, pp. 116 ss.; el m ism o , Lange-Festschrift, pp. 27 ss.

66 En el mismo sentido, pero desde un concepto de culpabilidad concebido sin sujeción a fi
nes, Stratenw erth , Tatschuld, p. 36.

66" De acuerdo en eso S ch ü n em a n n , en: Strafrechtssystem, pp. 153 ss., 189 s.; e l m ism o , en: 
Strafrecht, pp. 147 ss., 159 s.

67 Vid. al respecto Ja ko b s , Schuld und Právention, p. 4; B ierbrauer y H a ffk e , en: Sozialwis- 
senschaften im Studium des Rechts, t. III, pp. 121 ss., 162 ss.; acerca de la falta de relación fija 
entre culpabilidad y pena, aún fundamental, v. L isz t, ZStW, 3, pp. 1 ss., 24.
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dico-penalmente necesario. Sin embargo, no se descarta que el legislador, en 
interés de fines más amplios, haga que la estabilización general de la norma 
deje paso a otros efectos, sobre todo la educación del autor, o la evitación de 
daños en la socialización por medio de la pena, como ocurre, p. ej., radical
mente, en el § 67, párrafo 1, inciso 1, StGB, y es evidente en el hecho de que 
se posibilite la suspensión de la pena, etc. (vid. §§ 47, 56, 57 y 59 StGB). Asi
mismo, en algunos casos, para la estabilización de la norma puede bastar la com
probación formal del motivo del conflicto (así, p. ej., en los §§ 49.2 y 60 
StGB) 67*.

32 c) Con arreglo a la doctrina usual, que concibe a la culpabilidad como no 
sujeta a fines, la cuestión de la relación entre culpabilidad y pena mínima ten
dría que plantearse bajo el raro aspecto de si también habrá de imponerse la 
pena que no contribuye en nada al fomento de la convivencia. Una pregunta 
tan extraña (gráficamente: La respuesta negativa sería absurda ya por su coste) 
no cabe formularla en este debate; más bien se trata de la alternativa de si 
—como supone la reciente jurisprudencia— 68 sólo atendiendo a la culpabili
dad «se puede alcanzar de una manera justa el fin (sic) de proteger a la socie
dad» 69 o de si este fin admite una atenuación de la medida adecuada a la cul
pabilidad 70 o de si en el caso concreto puede ser de importancia secundaria. 
Si se parte, con la doctrina usual, de un concepto de culpabilidad no ajustado 
a fines, nada garantiza que una culpabilidad determinada así sólo por lo gene
ral esté en concordancia con lo necesario para la protección de la sociedad. Un 
concepto de culpabilidad así determinado no puede, pues, indicar nada en re
lación con el límite inferior de la pena.

33 3. Las objeciones contra la idoneidad de la culpabilidad para cumplir la 
función jurídico-penal han conducido a intentos de utilizar la culpabilidad con
cebida con independencia de los fines como mera limitación de la pena que ha 
de fundamentarse preventivamente 71. Aun prescindiendo de que una culpabi
lidad sin relación a fines no puede aportar medida alguna, la función de la cul
pabilidad no se reduce, sin embargo, a servir de límite, dado que sin ella no se 
castiga en absoluto 72. Esta vía de solución, a la que tienen que desviarse las

67‘ Vid. B ergm ann , Milderung, pp. 73 ss.
** BGH, 24, pp. 132 ss., 134; 29, pp. 319 ss., con referencias a otras sentencias del BGH; 

BGH, JZ, 1976, p. 650; OLG Hamm, NJW, 1977, pp. 2087 s.
69 Jesch eck , AT, § 4 , 1, 3; L K -J e sc h ec k , núm. marg. 65, ante § 13; B ru n s , Welzel-Festschrift, 

pp. 739 ss., 746; el m ism o , Leitfaden, p. 76 (vid. también el m ism o , Strafzumcssungsrecht, pp. 307, 
317); S cha ffs te in , Gallas-Festschrift, pp. 99 ss., 105; H o rn , Bruns-Festschrift, pp. 165 ss., 175 ss.; 
S K -H o rn , § 46, núm. marg. 12 ss.; M aurach , Aufgaben, pp. 5 ss., 15.

7H Así el § 59.2 AE; con respecto al Derecho vigente, vid. C rü n w a ld , ZStW, 82, pp. 250 ss., 
253; H o rslko tle , JZ, 1970, pp. 122 ss., 124; L a ckn er , Entwicklungen, pp. 23 ss.; M arquard t, As- 
pekte des Variierens, p. 158; R o x in , Schultz-Festgabe, pp. 463 ss.,473 ss ., A r th u r  K a u fm a n n , Was- 
sermann-Festschrift, pp. 889 ss., 890; Schónke-Schróder-S tree , núm. marg. 18 a, ante § 38; Z ip f ,  
Kriminalpolitik, § 4, 2.22.

71 Así los §§ 2.2 y 59.2 AE; R o x in , JuS, 1966, pp. 377 ss., 318 ss.; el m ism o , MonSchrKrim., 
1973, pp. 316 ss., 318 ss., 323 s.; e l m ism o , SchwZStr., 104 (1988), pp. 365 ss., 367; al respecto, 
Ja ko b s , ZStW, 101, pp. 516 ss., 535 ss.

72 A r th u r  K a u fm a n n , JZ, 1965, pp. 553 ss., 555; Ja ko b s , Schuld und Právention, pp. 3 ss.; 
S ch ü n em a n n , en: Strafrechtssystem, pp. 153 ss., 162; vid. asimismo M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 30, 
núm. marg. 51.
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consecuencias nocivas de la utilización de una institución funcionalmente ya sin 
vida no es, pues, factible.

E. Culpabilidad por el hecho y culpabilidad por la conducción de vida

1. Por lo general, se contraponen culpabilidad por el hecho y culpabilidad 34 
por la conducción de vida. La distinción entre ambos conceptos ha de enten* 
derse así: de acuerdo con la teoría de la exclusiva relevancia de la culpabilidad 
por el hecho, en la culpabilidad importa la relación de imputación entre el au
tor, en el instante del hecho, y el hecho 73. Frente a ello, una variante de la 
culpabilidad por la conducción de vida 74 auspiciada por el $ 20 a StGB, ver
sión antigua (agravación de la pena para los «delincuentes habituales peligro
sos») así como por los problemas para fundamentar la culpabilidad en la im
prudencia inconsciente 75 • 76 77— parte de que el motivo de un hecho puede que 
haya de encontrarse no tanto en elpoder actual del autor como en la errónea 
conformación de su vida anterior . Otros esfuerzos en torno al concepto de 
culpabilidad por la conducción de vida han llevado a la separación de confor
maciones de vida inevitables (irrelevantes para la culpabilidad) y evitables (re
levantes para la culpabilidad) (la llamada culpabilidad por la decisión de 
vida) 78. A estos esfuerzos se les ha objetado, a su vez—de todos modos, ais
ladamente— , que al diluirse la culpabilidad por la conducción de vida en una 
culpabilidad referida a situaciones de opción concretas lo único que se hace es 
introducir una culpabilidad por el hecho anticipada, si bien de lo que se trata

73 B inding , Normen, t. II (1), p. 283; B aum an-W eber, AT, 5 23, Di, 1 a; S K -R u d o lp h i, mím.
marg. 3, ante § 19; R u d o lp h i, Unrechtsbewutsein, pp. 254 ss., 263 ss., 279; A r th u r  K a fu m a n n , 
Schuldprinzip, pp. 187 ss.; L K -Jescheck , núm. marg. 68, ante 5 13; Jescheck, AT, 8 38, IV, 3 (con 
notables restricciones); M üller-D ie tz , Grenzen, p. 62; Schm idháuser, AT, 10/11 f .; Sch ó n ke-S ch ró -  
der-L enckner, núm. marg. 105 s., ante $ 13; L en ckn er, HandbuchPsychiatrie, t- I.p p . 3 ss.,40 ss.; 
Stratenw erth, Tatschuld, pp. 6 ss.; M au ra ch -Z ip f, AT, I, 8 35, núm, marg. 10 ss.; Z ip f ,  Kriminal- 
politik, 8 4, 2.", 2; B ru n s, Strafzumessungsrecht, pp. 538 ss. , \ ; ,, , ,

74 La denominación procede de M ezger, ZStW, 57, pp. 675 ss., 688 s. Cómo precursor se con
sidera a la concepción sintomática del delito de T esa f, Symptomatische Bedeutung y K o ü n u m n ,  
ZStW, 28, pp. 449 ss.; el m ism o , MonSchrKrim., t. 6 (1909/1910), pp. 449 ss: (exposición de esta 
doctrina en A ch enbach , Bedeutung, pp. 123 ss.). Con razón retrotrae W e ize l la culpabilidad por 
la conducción de vida (estilo de vida) a A ristó teles, Etica Nikomakea, 1103 6, 1113 6, 1114 a, 
1144 6: «Así pues, quien no sabe que de la repetición de acciones singulares surgen las actitudes 
básicas es simplemente estúpido» (1114 a , traducción de D irlm eier). ■

75 También al respecto ya A ristó te les , loe. cit., 1114 a: «Pero quizá es el culpable una persona 
a la que no le es dado ser respetable. Ciertamente, pero el que hayan llegado tan lejos es culpa 
de ellos mismos, por no haber sabido dominar su propia vida.» . . ■ • <

76 Acerca de la relación entre culpabilidad por la conducción de. vida e imprudencia, vid, Ja-
ko b s , Studien, pp. 150 ss. *•_ -

77 M ezg er , ZStW, 57, pp. 675 ss.; el m ism o , Moderae Wege, p. 35; Weizel, ZStW, 60,
pp. 428 ss., 458; el m ism o , Strafrecht, § 20, II, ampliándolo a la teoría del concurso, 8 29, II, 4, 
ante 4 6. Vid. asimismo Figueiredo D ia s, ZStW, 95, pp. 220 ss.,-242 s.: Culpabilidad quiere decir 
«expresar cualidades personales jurídico-penales disvaliosa»* y la «personalidad» es a su vez «ex
presión de la decisión de la persona acerca de sí misma»; ampliamente al respecto R o x in , ZStW, 
96, pp. 641 ss., 648 ss. . ■ '

78 B o cke lm a n n , Studien, 2 .‘ parte, pp. 145 ss., 153. L a r tg e ,ZStW, 61, pp. 178 ss., 205 ss., dis
tingue entre la culpabilidad por la conducción de vida y la culpabilidad por no haber superado dis
posiciones tendenciales dañinas.
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es de un deber de responder por el propio carácter (culpabilidad por el 
carácter) 79.

35 2. a) Contra el concepto de culpabilidad por la conducción dé vida se es
grime que, a falta de un injusto por la conducción de vida tipificado, ésta no 
puede reprocharse en calidad de culpabilidad 80. Con ser esto verdad, sin em
bargo no significa sino que la conducción de vida no puede constituir la per
turbación social que se imputa al autor. Con todo, ya por esta objeción decaen 
todas las versiones de la culpabilidad por la conducción de vida que transfor
man una vita lamentable en injusto. Pero la objeción no excluye que se trate 
la conducción de vida como uno de los elementos del tipo de culpabilidad en 
función de los cuales se decide si un hecho se imputa, y hasta qué punto. Ejem
plo: Si un drogadicto se procura la droga de modo delictivo y entonces se es
grime, en favor de la exculpación, que debido a la adicción el impulso a come
ter el delito ha sido especialmente intenso, en la imputación del delito (no de 
la conducción de vida) se puede diferenciar perfectamente si el autor ha caído 
en la adicción sin condicionantes especiales (no hay exculpación) o bajo con
diciones que permiten excluir la responsabilidad plena (p. ej., inducido cuando 
era adolescente), o incluso si la adicción es somatógena, p. ej., como conscuen- 
cia de la medicación contra una enfermedad, etc. (vid. la simple atenuación fa
cultativa en el § 21 StGB). Así pues, no se trata de achacar al autor su conduc
ción de vida como mero hecho, sino que en la imputación de hechos típicos se 
debe indagar el motivo por el que surgió el hecho. Esta es también la única 
vía por la que se puede obtener la inculpabilidad por la conducción de vida.

36 b) Tampoco el concepto de cupabilidad por el hecho pasa por alto la ne
cesidad de distinguir entre los diversos motivos por los que puede surgir un de
lito 80 \  Y es que si la actitud del autor ante la realización del hecho concreto 
influye —si no, el problema no tiene importancia— , también ha de decidirse 
con arreglo al concepto de culpabilidad por el hecho en qué medida la actitud 
del autor se puede considerar como indisponible, es decir, como exculpada, y 
en qué medida el autor ha de responder por ella. Una solución global, en el 
sentido de que siempre importa el ámbito de libertad subsumible en categorías 
generales, libera al autor de causas de agravación situadas en su persona, pero 
le priva también de las causas de exculpación, en consecuencia nivela la culpa
bilidad, o sea, allana su contenido expresivo 81.

37 c) Contra el concepto de culpabilidad por la conducción de vida se objeta 
asimismo que resulta imposible distinguir entre las cualidades de la persona re
cibidas fatídicamente y las adquiridas culpablemente 82. Pero dado que se tra-

79 E n g isch , ZStW, 61, pp. 166 ss., 171 ss.; el mismo, ZStW, 66, pp. 339 ss., 359; el m ism o , 
MonSchrKrim., 1967, pp. 108 ss.; el m ism o , Lehre con der Willensfreiheit, p a ssim . El intento de 
fundamentar de nuevo la doctrina de la culpabilidad por el carácter lo emprende B u rkh a rd t, en: 
Vom Nutzen, t. I, pp. 87 ss., que no atiende —como E ngisch— a la influibilidad de la persona por 
medio de la pena, sino a la posibilidad de actitud «participativa» (entonces culpabilidad) o no sólo 
«objetivizante» hacia el autor. Desde luego, no es ni mucho menos evidente la referencia forzosa 
de esta actitud precisamente a elementos del carácter. Vid. también Strasser, Verbrechermenschen, 
pp. 118 ss.

m  B a u m a n n -W eb er, AT, § 23, III, I a alfa; ampliamente H o rn , Verbotsirrtum, pp. 144 ss. 
m ‘ T im p e , Strafmiiderungen, p. 267.

S ch ó n eb o rn , GA, 1975, pp. 272 ss., 275.
A r th u r  K a u fm a n n , Schuldprinzip, p. 190, con bibliografía.
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ta, de nuevo, de supuestos en los que la cualidades de la persona influyen en 
el hecho concreto, en nada se modifica el problema al pasar de la culpabilidad 
por la conducción de vida a la culpabilidad por el hecho, evidenciándose con 
esta objeción la quiebra de la concepción jurídico-penal de la culpabilidad des
de la que se formula: Culpabilidad como contrapunto del destino. Pero en la 
culpabilidad im porta el deber responder por las condiciones de un hecho, dado 
que falta una alternativa para resolver el conflicto. El que una condición del 
hecho aparezca ubicuam ente y por ello agrave la responsabilidad del autor, o 
se pueda definir como carga especial, o como casualidad, o como imputable a 
otras personas, descargándole de responsabilidad, es algo que se puede decidir 
tanto para un concepto de culpabilidad que tenga en cuenta elem entos de la 
conducción de vida como para el concepto de cupabilidad por el hecho.

3. Naturalm ente, hay que reparar en que el § 20 a StGB (redacción anti- 38 
gua) ya no puede ser el norte de la discusión, es decir, que no se trata de la 
agravación de la pena por la conducción de vida. En la práctica, la culpabilidad 
por la conducción de vida seguirá siendo relevante únicamente para decidir si 
ha de tenerse en cuenta para la culpabilidad que obedecer la norm a ha sido 
más difícil, circunstancia que se puede entender en la situación del hecho, des
de una consideración psicológica. La decisión tiene lugar con arreglo a los mis
mos principios que disciplinan el que se haya de tener en cuenta, p. e j., la pro
vocación de la situación de necesidad en el § 35 StGB, o el tener la culpa de 
la ira en el § 213 StG B, etc.

IV. ESTRUCTURA DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

BIBLIOGRAFIA: J. F. H . A b eg g , Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, 1836; E. Ba- 
c i g a l u p o , U n r e c h t s m i n d e r u n g  u nd  T a t v e r a n t w o r t u n g ,  Ar m i n  
Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 427 ss.; A . F. B em er, Grundlinien der kriminalis- 
tischen Imputationenlehre, 1843; P. B ockelm ann, Über das Verháltnis von Táters- 
chaft und Teilnahme, 1949; E. D eutsch, Fahrlássigkeit und erforderliche Sorgfalt, 
1963; H . E hrhard t y W. V illinger, Forensische und administrative Psychiatrie, en: 
H . W. G ruh le  et al. (ed.), Psychiatrie der Gegenwart, t. III, 1.* ed., 1961, 
pp. 181 ss . ;K.  E ngisch, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, DJT-Festschrift, t. I, 
pp. 401 ss.; H .-R . Fluri, Zur Lehre von der Tatverantwortung, 1973; R . Frank, 
Über den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907; W. G allas, Zum gegenwártigen Stand 
der Lehre vom Verbrechen, ZStW, 67, pp. 1 ss.; A. Hegler, Subjektive Rechtswi- 
drigkeitsmomente im Rahmen des allgemeinen Verbrechensbegriffs, Frank-Festga- 
be, t. I, pp. 251 ss.; F. H erzog , Právention des Unrechts oder Manifestation des 
Rechts; 1987, H . J. H irsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 
1960; el m ism o , Alkoholdelinquenz in der Bundesrepublik Deutschland, suplemen
to ZStW, 1981, pp. 2 ss.; A rm in  K au fm ann , Die Dogmatik der Unterlassungsdelik- 
te, 1959; el m ism o , Schuldfáhigkeit und Verbotsirrtum, Eb. Schmidt-Festschrift, 
pp. 319 ss.; A rth u r  K au fm ann , Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Ents- 
cheidung, Maurach-Festschrift, pp. 327 ss.; W . K üper, Zur ungen Annahme von 
Strafmilderungsgründen, GA, 1968, pp. 321 ss.; K .-L . K u n z ,  Právention und ge- 
rechte Zurechnung, ZStW, 98, pp. 823 ss.; A . Langelüddeke  y P. H . Bresser, Ge- 
richtliche Psychiatrie, 4." ed., 1976; Th. Lenckner, Strafe, Schuld und Schuldfahig- 
keit, en: H . G óppinger  y H . W itter  (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, 
t. I, 1972, pp. 3 ss.; R. L u the , Verantwortlichkeit, Persónlichkeit und Erleben. Eine 
psychiatrische Untersuchung, 1981; W . M a ih o fer , Objektive Schuldelemente,
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H. Mayer-Festschrift, pp. 185 ss.; el m ism o , Der Unrechtsvorwurf. Gedanken zu ei- 
ner personalen Unrechtslehre, Rittler-Festschrift, pp. 141 ss.; R . M aurach, Schuld 
und Verantwortung im Strafrecht, 1948; E. M ezger, Wandlungen der strafrechtli- 
chen Tatbestandslehre, NJW, 1953, pp. 2 ss.; U. N eu m a n n ,  Neue Entwicklungen 
im Bereich der Argumentationsmuster zur Begründung oder zum AusschluB stra- 
frechtlicher Verantwortlichkeit, ZStW, 99, pp. 567 ss.; F. N o w a ko w sk i, Zur Lehre 
von der Rechtswidrigkeit, ZStW, 63, pp. 287 ss.; IV. R asch , Schuldfáhigkeit, en: 
A .  P o nso ld  (ed.), Lehrbuch der geríchtlichen Medizin, 3.‘ ed., 1967, pp. 55 ss.;
J . R ehberg , Zur Lehre vom «Erlaubten Risiko», 1962; C. R o x in , «Schuld» und «Ve
rantwortlichkeit» ais strafrechtliche Systemkategorien, Henkel-Festschrift, 
pp. 171 ss.; H .-J. R u d o lp h i, Ist die Teilnahme an einer Notstandstat i. S. der §§ 52, 
53 Abs. 3 und 54 StGB strafbar?, ZStW, 78, pp. 67 ss.; E. Schm idhauser , Der Un- 
rechtstatbestand, Engisch-Festschrift, pp. 433 ss.; H .-L . Schreiber, Bedeutung und 
Auswirkungen der neugefaBten Bestimmungen über die Schuldfáhigkeit, NStZ, 
1981, pp. 46 ss.; G. Spendel, Das UnrechtsbewuBtsein in der Verbrechenssystema- 
tik, Tróndle-Festschrift, pp. 89 ss.; R . Thierfelder, ObjektivgefaBte Schuldmerkma- 
le, 1932; H . W itter, Allgemeine und spezielle Psychopathologie, en: H . G óppinger  
y H . W itter  (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, t. I, 1972, pp. 429 ss.; el 
m ism o ,  Die Bedeutung des psychiatrischen Krankheitsbegriffs für das Strafrecht, 
Lange-Festschrift, pp. 723 ss.; el m ism o , Wissen und Werten bei der Beurteilung 
der strafrechtlichen Schuldfáhigkeit, Leferenz-Festschrift, pp. 441 ss.

A. ¿Distinción entre culpabilidad y responsabilidad?

39 1. Según una teoría desarrollada por Maurach 83, la responsabilidad por
el hecho, como grado de la imputación orientado a las exigencias normales, se 
ha de distinguir de la culpabilidad. Esta responsabilidad por el hecho sólo se 
excluirá, según la última versión de la teoría, en los casos de inexigibilidad por 
estado de necesidad (exculpante) (§ 35 StGB) o de exceso en la legítima de
fensa (§ 33 StGB) 84; las anteriores inclusiones del riesgo permitido (supra 7/35 
ss.) y de la llamada imprudencia objetiva (supra 9/8 ss.) 85 se han visto supe
radas por el desarrollo de la imputación objetiva y de la doctrina de la impru
dencia. La finalidad de distinguir un escalón de responsabilidad con respecto a 
la culpabilidad no obedece primordialmente al interés didáctico en distinguir 
las instituciones generalizadoras de las individualizadoras, sino a la disposición 
de las consecuencias del delito y de las consecuencias sistemáticas 86: Sin res-

83 M aurach , Schuld und Verantwortung, pp. 36 ss., y passim ; además, M a u ra ch -Z ip f, AT, I, 
§ 31, núm. marg. 1 ss., 6 ss., §§ 32 a 34; R ehberg , Erlaubtes Risiko, p. 185; acerca del Derecho 
civil, D e u tsc h , Fahrlássigkeit, pp. 251 ss.; parcialmente favorable, R u d o lp h i, ZSDtW, 78, 
pp. 67 ss., 94 ss.; A r th u r  K a u fm a n n , Maurach-Festschrift, pp. 327 ss., 328 s.; B aciga lupo , Armin 
Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 427 ss.

84 M u ra c h -Z ip f, AT, I, § 34, núm. marg. 1 ss., 26 ss.
85 M aurach , Schuld und Verantwortung, pp. 73 ss.
86 Las mencionadas implicaciones para delitos singulares de la Parte Especial (M a u ra c h -Z ip f, 

AT, I, § 32, núm. marg. 8 a 14) son discutibles, o bien surgen con independencia de la doctrina 
de la responsabilidad por el hecho, de acuerdo con el fin de protección de las normas en cuestión. 
Así, en el § 323 a StGB (M aurach , Schuld und Veranwortung, pp. 94 ss.), de acuerdo con el en
tendimiento al uso, se trata del desligamiento del autor con respecto a la norma como consecuen
cia de la embriaguez. Por eso, cuando falta la responsabilidad por el hecho en el sentido de M a u 
rach, no cabe castigar por el § 323 a StGB, pero tampoco, p. ej., cuando se trata de un error de 
prohibición inevitable condicionado por la embriaguez. El § 138 StGB apunta, como lo pone de
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ponsabilidad por el hecho se excluirían las medidas de seguridad, y además sólo 
cabría participación en un hecho por el que hay que responder.

2. a) Es acertado considerar que la responsabilidad por el hecho es un 40 
presupuesto de las medidas de seguridad, pero ello no constituye ninguna pe
culiaridad de los supuestos, aquí en cuestión, en que se excluye la culpabilidad. 
También, p. ej., un error de prohibición no condicionado por los defectos men
cionados en el § 20 StGB excluye el pronóstico de peligrosidad y con ello las 
medidas de seguridad, al igual que, a la inversa, al menos la suposición erró
nea, condicionada por un defecto, de una situación excluyeme de la responsa
bilidad por el hecho permite aplicar medidas de seguridad. La delimitación de 
los presupuestos de las medidas de seguridad persigue la finalidad de las me
didas de seguridad y no se puede conectar, en calidad de culpable, con la sis
temática de la imputación.

b) También cabe discutir que la exclusión de la responsabilidad no admita 41 
la participación. Cuando se siente como «conclusión inaceptable» * 87 que el con
sejo de una persona no presionada a una presionada, en el sentido de liberarse
de una situación como la del § 35 StGB mediante al sacrificio de una persona, 
se castigue como inducción al homicidio, este sentimiento se deriva del desbor
damiento del concepto de inducción con arreglo a la doctrina usual (en contra, 
infra 22/21 ss.), que en los supuestos mencionados incluso admite la autoría me
diata (en contra infra 21/68 ss.). Sin embargo, del mismo modo, tampoco pue
de satisfacer que tal consejo no dé lugar a responsabilidad alguna, o que ni si
quiera entregar el medio del hecho a la persona sujeta a presión constituya com
plicidad. Es posible reinterpretar algunos grupos de casos de inexigibilidad 
como si fueran de justificación 88; pero mientras que se mantenga el juicio de 
antijuricidad, no se puede tratar al partícipe como si su comportamiento no hu
biese defraudado expectativas.

c) Sobre todo, hay que objetar 89 a la teoría de la responsabilidad por el 42 
hecho que no es correcto su punto de partida: En las llamadas causas de inexi
gibilidad no se trata de orientarse por las exigencias que la gente normal no pue-

manifiesto la vinculación a la evitabilidad del delito —y no a la captura del autor—, a la protección 
de la víctima; así pues, basta con que se esté ante un hecho antijurídico. Otro tanto cabe afirmar 
con respecto a los §§ 126, 241 StGB. En el § 111 StGB se aplican las reglas de la inducción, es 
decir, basta un hecho antijurídico. En el § 211 StGB hay que interpretar el delito que se oculta en 
el sentido de que se trate de una incitación al hecho peligrosa y de la que tenga que responder el 
autor (es decir, de acuerdo con lo que piensa el autor, tienen que ser posibles penas o medidas de 
seguridad); el hecho que se puede posibilitar es un supuesto especial del motivo negativo (móvil 
abyecto): Basta cualquier hecho antijurídico (obviamente, la muerte para posibilitar otra infrac
ción penal puede estar ya disculpada por su parte a través del § 35 StGB), etc.

87 Maurach-Cóssel, AT, II, § 53, núm. marg. 95 s.
88 En el § 35 StGB —no en el I 33 StGB— se pretende desde luego también un resultado ob

jetivamente positivo; a ello alude Rudolphi, ZStW, 78, pp. 67 ss.
89 Contra la doctrina de la significación independiente de la pena con respecto al escalón de 

la reponsabilidad por el hecho, vid. Fluri, Tatverantwortung, pp. 114 ss., 144 ss., 187 ss., con ex
posición detallada del estado del debate, passim; Roxin, Henkel-Festchrift, pp. 171 ss., 179 s.; 
Schmidháuser, AT, 1, 11/9; Bockelmann, Verháltnis, p. 58, nota 123; LK-Hirsch, núm. marg. 174, 
ante § 32; Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 21, ante § 13; Stratenwerth, AT, núm. 
marg. 512 s.; Maihofer, Rittler-Festschrift, pp. 141 ss., 161 s.; Armin Kaufmann, Dogmatik, 
pp. 159 ss.
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de cumplir, sino de que la ley puede presumir una presión motivacional indi
vidual porque (y en la medida en que) la situación indisponible para el autor 
ya explica suficientemente la deslealtad al Derecho. Si, p. ej., el esposo libera 
a su mujer, a la que no ama, de una situación como la del § 35 StGB, para no 
quedar como alguien que defrauda expectativas, el resultado de motivación es 
adecuado a la situación, y no se tiene en cuenta la génesis real de la motiva
ción, aun cuando dicha génesis sea de un género en el que a la persona normal 
se le exige siempre obediencia al Derecho. Tampoco discurre el límite del § 35 
StGB por allí donde la persona normal llega a ser «capaz» de obedecer la nor
ma, sino por donde tener en cuenta (o incluso presumir) una presión sobre la 
motivación perturba el orden a estabilizar (acerca de ello infra 17/69 ss.). La 
ratio del exceso en la legítima defensa con arreglo al § 33 StGB resulta por en
tero sin tener en cuenta lo que se exige a la gente normal; pues si la persona 
normal no hubiera podido hacer frente a la situación pasional, podría resolver
se la situación con arreglo a los §§ 20 s. StGB. Más bien se trata de la respon
sabilidad del agresor por la génesis de la situación de presión (sobre ello, infra 
20/28).

B. El tipo de culpabilidad

1. Necesidad de un tipo de culpabilidad

43 a) La conjunción de los elementos que han de realizarse para poder de
terminar la deslealtad al Derecho del autor, es decir, la motivación jurídica
mente incorrecta y la responsabilidad del autor por ello, constituye el tipo de 
culpabilidad 89*. Los elementos de la inexigibilidad pueden denominarse tipo 
de exculpación 90. La conexión de ambos da lugar al tipo total de culpabilidad. 
Todo ello paralelamente a la situación en el tipo de injusto (supra 6/53).

44 b) Según la concepción que aquí se propugna, el injusto en su totalidad 
pertenece al tipo de culpabilidad, puesto que constituye la objetivación, nece
saria para imputar, del defecto de motivación. Cuando se maneja un concepto 
de tipo de culpabilidad, se considera al injusto como parte del tipo de culpa
bilidad en principio únicamente a través de la relación subjetiva del autor con 
éste (conocimiento o cognoscibilidad del injusto) 91. En contra ha de señalarse 
lo siguiente: Dado que la culpabilidad por un «injusto» exclusivamente subje
tivo no es una culpabilidad jurídica, la integración del injusto sería ineludible. 
El autor no está defectuosamente motivado sólo según su parecer, sino con arre
glo a su comportamiento. No hay que temer que con la integración del injusto 
en el tipo de culpabilidad se difuminen los límites entre injusto y culpabili
dad 92, porque todos los elementos del injusto se integran en la culpabilidad 
sólo por su cualidad de elementos del injusto 93. Mediante esta incardinación 
no se da lugar a una homogeneidad de los elementos del tipo de culpabilidad

89“ Críticamente L K -H irsc h , núm. marg. 175, ante § 32.
90 Al respecto, S ch m id h á u ser , Engisch-Festschrift, pp. 433 ss., 454.
91 Sch m id h á u ser, AT, 10/2.
92 En tal sentido, Jesch eck , AT, § 42, I, 1.
93 Vid. asimismo G allas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 31: «tipo total».
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que vaya más allá de su pertenencia al tipo de culpabilidad (al igual que, p. ej., 
en el tipo de injusto, autor y víctima están vinculados a través de la acción tí
pica, pero no se confunden uno con otro). La polémica en tomo al contenido 
del tipo de culpabilidad no se extiende sólo a Ja incardinación del injusto; en 
ocasiones se excluyen del tipo de culpabilidad aquellos presupuestos de la cul
pabilidad que no son elementos del tipo de una determinada clase de delito (es 
decir, imputabilidad, conocimiento o cognoscibilidad del injusto y causas de ex
culpación) 94. Esta limitación del tipo de culpabilidad a elementos específicos 
de determinados delitos no lo degrada hasta constituir un mero concepto ad 
hoc para ubicar especiales elementos de la culpabilidad. Por ello es preferible 
el concepto amplio de culpabilidad aquí empleado 9S. En la medida en que se 
niega la necesidad de formar un tipo de culpabilidad 96 no es que se proceda 
materialmente de otro modo, sino que sólo se evita ese concepto. El que se ha
ble de elementos de la culpabilidad, cuya ubicación después no se aborda, o 
de elementos del tipo de culpabilidad, es exactamente lo mismo.

c) La relación de las causas de inexigibilidad con el tipo de culpabilidad 45 
es análoga a la de las causas de justificación con el tipo de injusto: La ausencia
de inexigibilidad no es condición de la culpabilidad, ya que no existen condi
ciones negativas (supra 7/25); el hablar de condiciones negativas no es más que 
una metáfora para expresar que una condición, si se transformara en algo po
sitivo, excluiría la consecuencia. Por consiguiente, la inexigibilidad existente po
sitivamente impide la culpabilidad (para detalles, vid. las consideraciones efec
tuadas acerca de tipo de injusto y justificación, supra 6/59).

d) El llamar culpabilidad únicamente a la consecuencia de la realización 46 
del tipo de culpabilidad o también al objeto compendiado por el juicio no está 
determinado vinculantemente —como ocurre en el injusto— ; la acepción de
pende más bien del contexto. Así, cabe distinguir culpabilidad y no-culpabili
dad al igual que están separados antijuricidad y conformidad a Derecho, es de
cir, sin tener en cuenta la cuantificación de la culpabilidad o del injusto. En re
lación con el autor, en esta acepción se pueden distinguir los culpables de los
no culpables (al igual que las personas que han incurrido en injusto se pueden 
distinguir de los que obran de conformidad a Derecho). Sin embargo, la cul
pabilidad puede designar también el objeto que se enjuicia. En este sentido, el 
hecho realizado con motivación desleal al Derecho constituye la cupabilidad 
del autor (al igual que el hecho incorrecto constituye su injusto), y sobre ello 
tiene culpabilidad (al igual que el autor de un hecho incorrecto ha cometido 
injusto). En esta última acepción, la culpabilidad es cuantiñcable (al igual que 
puede ser mayor o menor el injusto).

94 Jescheck , AT, § 42, I, 1.
95 V id ., acerca del concepto de tipo de culpabilidad, con distintos matices, además de los men

cionados, E ngisch , DJT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss., 413; M ezg er , NJW, 1953, pp. 2 ss.; M a ih o fer , 
H. Mayer-Festschrift, pp. 185 ss., 191, 201.

96 W elzel, Strafrecht, § 10, III in fine-, L K -H irsch , núm. marg. 17, ante § 32; H irsch , Lehre 
von den negativen Tatbestandsmerkmalen, p. 13, nota 1; en favor de que el tipo de injusto es tam
bién tipo de culpabilidad, B o ck e lm a n n -V o lk , AT, S 12, III, 1 (¿y dónde se incluye la cognoscibi
lidad del injusto?).
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2. Panorama de los elementos del tipo total de culpabilidad:
El tipo positivo de culpabilidad

47 a) La culpabilidad presupone el injusto. El injusto es el comportamiento 
típico evitable (doloso o imprudente) que no está justificado. No existen pecu
liaridades en relación con el injusto como elemento del tipo de culpabilidad.

48 b) El autor sólo es responsable por el déficit de motivación jurídica si en 
el instante del hecho constituye un sujeto con la competencia de poner en cues
tión la validez de la norma, es decir, si es imputable 96‘.

a’) Es imputable una persona definible como un igual. La igualdad presu
pone que los factores que forman, o no impiden, el proceso motivatorio en el 
autor en sus rasgos esenciales, forman, o no impiden, ubicuamente un suceso 
motivatorio (en el delito de omisión hay que atender a si la motivación hacia 
la acción de salvación no se produce por condiciones, o es obstaculizada por 
factores, que se dan ubicuamente). Importa únicamente el género de los fac
tores básicos relevantes para la motivación, no su contenido o intensidad; éstos 
son evidentemente diversos de individuo a individuo. Dada una situación mo- 
tivatoria igual en cuanto a su género en sus rasgos esenciales, la infracción de 
la norma por un sujeto ejemplifica la infracción de la norma de cualquier autor 
equiparable, y por ello constituye un ataque a la validez de la norma en rela
ción con cualquiera.

La competencia falta en los supuestos centrales del § 20 StGB; lo caracte
rístico de estos supuestos no es que la situación motivatoria se pueda retrotraer 
a un dato orgánico-cerebral, sino la pérdida de subjetividad que se puede de
mostrar psico-fenomenológicamente o que puede suponerse sobre la base de 
un dato orgánico-cerebral. Falta un sujeto capaz de responder a una interpe
lación (ansprechbar). En estos casos, cabe definir al autor como «cualitativa
mente anormal» 97, pero no se puede buscar dicha cualidad en datos orgáni
cos, sino que se debe indagar en el sujeto en tanto que fenómeno psíquico. Des
de el punto de vista jurídico-penal, interesa la relación psíquica; la somática es 
relevante a lo sumo como indicador de lo psíquico. En el campo de la Medici-

96' A K -S c h i ld , §§ 20, 21, núm. marg. 73, objeta que la responsabilidad debida a imputabili- 
dad «en realidad no interesa desde el punto de vista de teoría del sistema», sino que se refiere 
«sólo a la dotación de contenido concreto al programa sistemático». También en caso de inimpu- 
tabilidad se resolvería el conflicto, pero de otro modo. La equivalencia en la función «manteni
miento del sistema» no convierte desde luego en innecesario el describir exactamente lo que es equi
valente. Cabe censurar a los principios para dar respuesta a la respuesta (p. ej., cuándo se trata 
de defraudación de expectativas normativas y cuándo de defraudación de expectativas cognosciti
vas) como «teoría del entendimiento y de su racionalidad» (loe. cit.), cuando se consideran posi
bles incluso fundamentaciones últimas deductivas, pero en todo caso no cabe gestionar la sociedad 
sin conocerla.

97 W itter, Handbuch Psychiatrie. t. I, pp. 429 ss., 480; e l m ism o , Lange-Festchrift, pp. 723 ss., 
726, 729; de hecho igualmente L u th e , Verantwortlichkeit, pp. 55 ss.; en contra, Schreiber, NStZ, 
81, pp. 46 ss. Vid. W elzel, Strafrecht § 21 (1), 4 a p, que señala que en estos casos la determina
ción de sentido de la vida psíquica está ya destruida por procesos ajenos a sentido, o no cabe res
tablecerla debido a oligofrenia. Lo mismo se desprende del concepto de enajenación con respecto 
al yo (no con respecto a la personalidad; acertadamente crítico sobre este concepto, R asch, en: Pon- 
so ld , pp. 55 s., 73) del comportamiento.
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na puede que sea importante deducir un dato orgánico a partir de uno psíqui
co, e incluso «postularlo» en caso necesario; pero jurídico-penalmente este 
modo de proceder es infecundo. El § 20 StGB contiene, a la vez, una regula
ción para un ámbito parcial de la exigibilidad (al respecto, infra 18/14 ss.), reu
niéndolos a ambos —con menos fortuna— como capacidad de culpabilidad. La 
capacidad de culpabilidad es, pues, imputabilidad más exigibilidad en cada 
ámbito 98 99.

La igualdad falta, asimismo, cuando no cabe definir al sujeto como perte
neciente a igual (es decir, enteramente social) estado de desarrollo. La falta de 
desarrollo social se presume en los niños (§ 19 StGB); en los adolescentes ha 
de ponerse de manifiesto, para punir, en el caso concreto, que no falta la igual
dad. La oligofrenia grave puede incluirse tanto en éste como en el grupo 
anterior.

Ser imputable quiere decir ser definido como igual " . La tan ridiculizada 
expresión de Hegel de que la pena ha de considerarse como derecho del delin
cuente y que «así se le honra al delincuente como ser racional» 100 puede, pues, 
ser válida para una teoría de la pena preventivo-general si se atenúa la razón 
hasta convertirla en igualdad, y el honrar en definir 100a.

b’) La igualdad no es cuantificable y por ello tampoco lo es la imputabi- 49 
lidad, lo cual se reconoce también en la determinación psicológica usual de la 
imputabilidad. «La capacidad se refiere a un rendimiento determinado, que ha 
de prestarse ad hoc: conocimiento del injusto y motivación correspondiente.
Para realizar esto, una persona o es capaz o no. O se puede saltar sobre un 
foso de determinada anchura o no se puede; tertium non datur» 101. Cuando 
incluso la ley habla de capacidad reducida (§ 21 StGB), ha de interpretarse en 
el sentido de que sea más difícil el uso de la capacidad, lo que constituye un 
problema de la exigibilidad.

Como no cabe cuantificar la imputabilidad, a la inculpabilidad debida a fal
ta de competencia no le corresponde en todo caso una culpabilidad disminui
da, dada una competencia con taras, p. ej., en los casos marginales de la inca
pacidad de culpabilidad, como p. ej. embriaguez intensa, pero que no permite 
excluir la culpabilidad. En la medida en que aún hay un sujeto motivado del 
mismo género en los rasgos esenciales, más bien se trata de si el autor debe 
responder por el defecto parcial (en tomo a ello infra 17/69; 18/25 s., 30 y 34); 
por eso el § 21 StGB no contiene sino una atenuación facultativa.

98 Teniendo en cuenta el origen histórico-dogmático, habría que emplear los conceptos de ca
pacidad de culpabilidad y de imputabilidad de modo que la imputabilidad fuese el concepto más 
estricto (de más elementos): Designaba en el siglo xix la capacidad de culpabilidad, en ausencia 
de fuerza y error (v id ., p. ej., A b eg g , Lehrbuch, §§ 809 ss., 89; compendiando, B e m e r , Imputa- 
tionenlehre, p. 52). La terminología actual reduce este concepto a las cualidades que caracterizan 
a un sujeto de imputación.

99 W eizel, Strafrecht, 5 21 (1), 1.
IU0 Grundlagen des Philosophie des Rechts, 1821, § 100.
Iuu‘ Vid. H erzo g , Právention, pp. 675 ss., 130 ss.; K u n z , ZStW, 98, pp. 823 ss., 833.
•ol A rm in  K a u fm a n n , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 319 szs., 330 s.; L K -L a n g e , §§ 20 s., núm. 

marg. 76; Langelüddecke-B resser, Gerichtliche Psychiatrie, pp. 271 ss.; W itter, Leferenz-Fetschrift, 
pp. 4412 ss., 447; vid. asimismo L en ckn er , Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 121 s.; de otra o p i
n ió n , E rhard t y Villinger, en: Psychiatrie der Gegenwart1, t. III, pp. 181 ss., 213.
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50 c’) En la medida en que falta la igualdad, se renuncia a la estabilización 
de la expectativa normativa (es decir, que haya de imponerse contrafácticamen- 
te) que el autor ha defraudado. En lugar de ello, se reacciona ante la frustra
ción de una expectativa cognoscitiva: Se custodia al autor, o se intenta curarlo 
o —sobre todo en autores infantiles— educarlo, siempre y cuando el hecho no 
quepa solucionarlo sin reacción, como desgracia ocasional. Así, la expectativa 
normativa no se abandona del todo; de otro modo, el hecho del autor desigual 
ni siquiera constituiría injusto 102; y es que el injusto presupone la frustración 
de una expectativa normativa. Pero la expectativa normativa, si falta la estabi
lización, pierde seguridad. No por casualidad se encuentran en la historia de la 
dogmática las dos respuestas posibles a la pregunta de si un autor inculpable 
es un destinatario idóneo de las normas jurídicas (es decir, de si frustra una ex
pectativa normativa): Defrauda, porque se comporta motivadamente, pero no 
defrauda porque su motivación es desigual 103. Si se tratase sólo de la imputa
ción al autor y no también de implicaciones sistemáticas del concepto de injus
to, sobre todo en relación con la participación (§ 229 StGB), se podría tomar 
en consideración abandonar la expectativa normativa. Por eso para decidir los 
problemas límites sirve de gran ayuda la cuestión de si la expectativa normati
va cede el paso a una expectativa cognoscitiva (entonces inimputabilidad) o no 
(entonces, a lo sumo, inexigibilidad).

51 c) La imputación a título de culpabilidad presupone asimismo que la mo
tivación del autor se produzca, en el ámbito de las normas básicas para la es
tructura estatal y social, no respetando una norma relevante, o, en el ámbito 
de las normas disponibles en cuanto a su contenido, no respetando el funda
mento de validez de las normas; se trata de la intelección del injusto. La ne
cesidad de inobservancia del fundamento de legitimación, en las normas de con
tenido disponible, obedece a la razón siguiente: La punición de un autor que 
ha actuado en error sobre la norma, pero con la suficiente disposición a obe
decer normas cognoscibles (o sea, reconociendo el fundamento de validez), no 
serviría al objetivo de ejercitar en la lealtad al Derecho, sino a la fijación de 
la existencia de la norma en ese preciso momento, y esto último perturbaría la 
mutabilidad (con más detalle, infra en relación con el § 17 StGB 19/11 s.).

52 d) Al tipo de culpabilidad pertenecen los especiales elementos de la culpa
bilidad necesarios en su caso. De acuerdo con la interpretación aquí propug
nada de los elementos subjetivos del injusto, sólo se tienen en cuenta los ele
mentos que atienden a la competencia o competencia intensificada por una in
fracción de deber (vid. supra 8/89).

102 Acerca de las concepciones que no consideran destinatario apto de la norma al autor de
sigual, vid. supra  6/74; vid. además, con respecto al concepto de la capacidad de acción como ca
pacidad de provocar consecuencias jurídicas, supra  6/5; vid. asimismo, sobre la acción como ex
presión de sentido, supra  6/3.

1,13 El dilema alcanza hasta al concepto de acción. La evitabilidad de una realización de re
sultado se averigua suponiéndole al autor un motivo dirigido a la evitación de modo dominante. 
Esta suposición condiciona, en el ámbito del autor imputable, un mayor número de hipótesis que 
en el ámbito del inimputable. También en el inimputable se supone un carácter dominante de la 
motivación precisamente no condicionado por patologías (ni por oligofrenia ni infantilismo, etc.). 
En el autor imputable no es necesario ese añadido; la motivación es hipotética en cuanto a su in
tensidad (dominante) y en cuanto a su contenido (dirigida a la evitación), por lo demás no.
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3 Panorama, continuación: La inexigibilidad (el tipo negativo de culpabilidad)

a) La culpabilidad se ve disminuida (o excluida) cuando el autor obra en 53 
una disposición de ánimo exculpante o en un contexto exculpante (inexigibili
dad). La obediencia a la norma es inexigible cuando la motivación no jurídica 
del autor imputable, y que no respeta el fundamento de validez de la norma,
se puede explicar por una situación que para el autor constituye una desgracia 
y que también en general se puede definir como desgracia, o bien se le puede 
imputar a otra persona.

El principio de la exculpación se basa en que la motivación del autor se fun
damenta sólo a partir de la situación especial. El carácter amenazante de la si
tuación (en lugar del carácter amenazante del autor) que surge así al exculpar 
al autor, se resuelve diciendo de la situación que es una desgracia de un género 
que no se podría evitar nunca (así, en el arrebato «inculpable» del § 20 StGB, 
y, en el § 35 StGB, en el supuesto de una situación de necesidad que surge for
tuitamente), o que en el futuro se evitaría, o bien la situación ha de imputarse 
a otra persona (así, en el § 35 StGB, en el caso de estado de necesidad ante 
coacciones, así como en el § 33 StGB), pero en todo caso la situación no es 
algo con lo que el autor tenga que ver .

b) De modo distinto que en el problema de la imputabilidad, en la exigí- 54 
bilidad no importa sólo la situación psíquica en el instante del hecho. Decidir
la cuestión de si la disposición psíquica o el contexto de la acción son una des
gracia para el autor, depende, más bien, del comportamiento del autor. Ejem
plos: Quien consume cantidades relativamente altas de alcohol, conociendo su 
efecto embriagador, no se sitúa por una desgracia en una situación en que está 
disminuida la capacidad para conocer y obedecer la norma (§ 21 StGB); quien, 
dándose cuenta de que amenaza tormenta, sale a navegar en un barquichuelo, 
sin un motivo razonable, ha causado él mismo la situación de necesidad que se 
va a producir (§ 35, párrafo 1, iniciso 2, StGB); en tales casos, falta la posibi
lidad de que el autor se desentienda de la situación.

c) Los supuestos de inexigibilidad se distinguen, pues, de los de inimpu- 55 
tabilidad en que existe un sujeto motivado de igual modo en sus rasgos esen
ciales, y en que por ello la culpabilidad depende del rigor del baremo que se
le aplique. El problema de la imputabilidad se refiere a la igualdad del sujeto 
actuante con respecto a cualquiera. El problema de la exigibilidad, por el con- -

ll>4 Debido a la posibilidad de resolver de otro modo el conflicto, la ley renuncia en ocasiones 
a la prueba de la presión motivacional notable y la presume con tal que la situación esté condicio
nada por la motivación. Constituyen ejemplos los §§ 217 y 33 StGB, en el estado pasional asténi
co. y el § 35. Un amplio sector habla aquí —equívocamente— de e lem en tos ob je tivos de  la cu lpa
bilidad (ya F rank , Aufbau, pp. 5 ss.; H egler, Frank-Festgabe, t. I, pp. 251 ss., 252; Thierfelder, 
Schuldmerkmale, pp. 44 ss.; S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 123, ante 5 13; Jescheck , 
AT, § 42, II, 1; K üper , GA, 1968, pp. 321 ss., 325; N o w a ko w sk i, ZStW, 63, pp. 287 ss., 320). No 
obstante, a la exculpación pertenece el conocimiento de estos elementos; así pues, no son exclusi
vamente objetivos. M a ih o fer  interpreta estos elementos como tipificaciones (H. Mayer-Festschrift, 
pp. 185 ss., 213). Estos elementos pierden, en caso de errónea suposición, su virtualidad de tipifi
cación o de presunción; como elementos también objetivos tienen un superior efecto exculpante 
que como exclusivamente subjetivos; al respecto infra, en tomo al error sobre el tipo de culpabi
lidad 17/19 ss.
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trario (incluidos los ámbitos parciales que la ley resuelve conjuntamente bajo 
el concepto global de incapacidad de culpabilidad), afecta a casos de condicio
namiento de la motivación y por ello de medida de la pena reducida a cero en 
el caso de inexigibilidad. Si la disposición psíquica del autor condiciona su ca
pacidad para obedecer la norma, ello no comporta per se la inexigibilidad, sino 
que el condicionamiento sólo se tiene en cuenta cuando no es asunto del autor. 
El que sea comprensible el impulso de cometer el hecho, existente realmente, 
o que falte la inhibición frente al hecho, disminuye, pues, la culpabilidad siem
pre y cuando ello no se compense a su vez mediante un baremo más riguroso. 
Ejemplos legales de la vinculación entre inexigibilidad y no responsabilidad por 
la situación los proporcionan —junto a los ya mencionados §§ 21 y 35 StGB—  
los supuestos menos graves del homicidio (§ 213 StGB; sólo la provocación a 
la cólera de la que no se tiene culpa atenúa la culpabilidad) y el exceso en la 
legítima defensa (§ 33 StGB; el que se defiende es garante en relación con los 
arrebatos pasionales esténicos; por eso sólo exculpan los asténicos), entre otros.

56 Existe, pues, la situación jurídica, que en principio puede parecer contra
dictoria, de que el que esté dificultada la motivación de modo relevante, pero 
no lo suficiente como para excluir la imputabilidad (p. ej., embriaguez mode
rada), no atenúe la culpabilidad cuando el autor debe responder por esa difi
cultad, mientras que la exclusión de la imputabilidad (p. ej., como consecuen
cia de la embriaguez plena) excluye siempre la responsabilidad sin tener en con
sideración su responsabilidad por ella (acerca de los casos que quedan de actio 
libera in causa, infra 17/64 ss; sobre el § 323 a StGB, que asimismo queda, in- 
fra 17/59 ss.). La razón de este salto cualitativo 104a reside en que la imputa
ción presupone en todo caso un sujeto que sea competente en general para po
ner en tela de juicio la validez de la norma. Si existe ese sujeto, la medida de 
la imputación es cuestión del baremo que se imponga, y el baremo depende de 
la obligación de responder del autor por su propia situación. Si falta un sujeto 
así (una persona), ya no se trata de relación social, sino de datos de la natura
leza. El que sin embargo con arreglo al Derecho vigente al sujeto se le pueda 
imputar como culpable un hecho tras una pérdida total de su competencia, si 
el sujeto ha de responder por la pérdida, lo pone de manifiesto la regulación 
del § 323 a StGB, en relación con la exclusión de la imputabilidad más impor
tante (por ser manipulable) en la práctica, la embriaguez: De otro modo, tal 
regulación carecería de función * 105.

V. LA DEPENDENCIA DEL INSTANTE DE LA CULPABILIDAD 
Y DEL BAREMO DE LA CULPABILIDAD CON RESPECTO 
AL COMPORTAMIENTO PREVIO

BIBLIOGRAFIA: J. Baumann, Kritische Gedanken zur Beseitigung der erfolgsqualifi- 
zierten Delikte, ZStW, 70, pp. 227 ss.; H.-J. Behrendt, Affekt und Vorverschulden, 
1983; H. Blei, Zumutbarkeit und Vorverhalten beim entschuldigenden Notstand, 
JA, 1975, pp. 307 ss.; H.-J. Bruns, Die Strafzumessung bei Vollrauschdelikten 
(§ 323 a StGB), Lackner-Festschrift, pp. 439 ss.; B. Burkhardt, Tatschuld und Vor-

104,1 Críticamente al respecto N e u m a n n , ZStW, 99, pp. 567 ss., 581.
105 H irsch , separata ZStW, 1981, pp. 2 ss., 6.
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verschulden, en: A. Fser et al. (ed.), 3. Deutsch-polnisches Kolloquium über Stra- 
frecht und Kriminologie, 1986, pp. 147 ss.; P. Cramer, Der VoIIrauschtatbestand ais 
abstraktes Gefáhrdungsdelikt, 1962; el mismo, Comentario a BGH, 21, pp. 381 ss., 
JZ, 1968, pp. 273 ss., F. Dencker, Vollrausch und der «sichere Bereich des § 21 
StGB», NJW, 1980, pp. 2159 ss. ; el mismo, § 323 a StGB - Tatbestand oder Schuld- 
form?, JZ, 1984, pp. 453 ss.; B. Forster y R. Rengier, Alkoholbedingte Schuldun- 
fáhigkeit und Rauschbegriff des § 323 a StGB aus medizinischer und juristischer 
Sicht, NJW, 1986, pp. 2869 ss.; W. Frisch, Grundprobleme der Bestrafung vers- 
chuldeter Affekttaten, ZStW, 101, pp. 538 ss.; G. Geilen, Zur Problematik des 
schuldausschlieBenden Affekts, Maurach-Festschrift, pp. 173 ss.;/. Gerchow, Soge- 
nannte berauschende Mittel und ¡hre medizinisch-rechtliche Problematik, Sarstedt- 
Festschrift, pp. 1 ss.; W. Hardwig, Studien zum VoIIrauschtatbestand, Eb. Schmidt- 
Festschrift, pp. 459 ss.; el mismo, Der VoIIrauschtatbestand, GA, 1964, pp. 140 ss.; 
W. Heifi, Verurteilung nach § 323 a StGB trotz Zweifel über das Vorliegen eines 
Vollrauschs?, NStZ, 1983, pp. 67 ss.; M. Hettinger, Die actio libera in causa: Straf- 
barkeit wegen Begehungstat trotz Schuldunfáhigkeit?, 1988; el mismo, Zur Straf- 
barkeit der «fahrlássigen actio libera in causa», GA, 1989, pp. 1 ss.; H. J. Hirsch, 
Alkoholdelinquenz in der Bundesrepublik Deutschland, suplemento ZStW, 1981, 
pp. 2 ss.; E. Horn, Actio libera in causa - eine notwendige, eine zulássige Rechts- 
figur?, GA, 1969, pp. 289 ss.; el mismo, Kann die «mindestens erheblich vermin- 
derte Schuldfáhigkeit» den «Rausch»-Begriff i. S. des § 330 a StGB definieren?, JR, 
1980, pp. 1 ss.; J. Hruschka, Der Begriff der actio libera in causa und die Begrün- 
dung ihrer Strafbarkeit, BGHSt., 21, 381, JuS, 1968, pp. 554 ss.; el mismo, Metho- 
denprobleme bei der Tatzurechnung trotz Schuldunfáhigkeit des Táters. Zugleich 
eine Apologie des Art. 12 SchwStrGB, SchwZStr., 90 (1974), pp. 48 ss.; el mismo, 
Über Tun und Unterlassen und über Fahrlássigkeit, Bockelmann-Festschrift, 
pp. 421 ss.; el mismo, Ordentliche und auBerordentliche Zurechnung bei Pufendorf, 
ZStW, 96, pp. 661 ss.; el mismo, Probleme der actio libera in causa heute, JZ, 1989, 
pp. 310 ss.; G. Jakobs, Schuld und Právention, 1976; el mismo, Die juristische Per- 
spektive zum Aussagewert der Handlungsanalyse einer Tat, en: / .  Gerchow (ed.), 
Zur Handlungsanalyse einer Tat, 1983, pp. 21 ss.; / .  C. Joerden, Strukturen des 
strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen, 
1988; Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1961; el mismo, Unrecht und Schuld 
beim Delikt der Volltrunkenheit, JZ, 1963, pp. 425 ss.; R. Keller, Comentario a 
BGH, JR, 1989, pp. 341 ss., loe. cit., pp. 343 s.; U. Kindháuser, Gefáhrdung ais 
Straftat, 1989; E. Kohlrausch, Trunkenheit und Trunksucht ¡m Deutschen Vorent- 
wurf, ZStW, 32, pp. 645 ss.; F. W. Krause, Betrachtungen zur actio libera in causa, 
insbesondere in der Form vorsátzlicher Begehung, H. Mayer-Festschrift, 
pp. 305 ss.; el mismo, Probleme der actio libera in causa, Jura, 1980, pp. 169 ss.; 
/. Krümpelmann, Schuldzurechnung unter Affekt und alkoholisch bedingter Schul
dunfáhigkeit, ZStW, 99, pp. 191 ss.; W. Küper, Aspekte der «actio libera in cau
sa». Ein Dialog, Leferenz-Festschrift, pp. 573 ss.; el mismo, Der «verschuldete» 
rechtfertigende Notstand, 1983; el mismo, Unfallflucht und Rauschdelikt, NJW, 
1990, pp. 209 ss.; R. Kusch, Der Vollrausch, 1984; K. Lackner, Vollrausch und 
Schuldprinzip - OLG Koln, NJW, 1966, 412; OLG Braunschweig, NJW, 1966, 679, 
JuS, 1968, pp. 215 ss.; el mismo, Neuorientierung der Rechtsprechung im Bereich 
des Vollrauschtatbestandes, Jescheck-Festschrift, pp. 645 ss.; R. Lange, Der ge- 
meingefáhrliche Rausch, ZStW, 59, pp. 574 ss.; el mismo, Die Behandlung der Voll- 
trunkenheit in der Strafrechtsreform, JR, 1957, pp. 242 ss.; R. Luthe y M. Rósler, 
Die Beurteilung der Schuldfáhigkeit bei akuter alkoholtoxischer Bewufitseinsstó- 
rung, ZStW, 98, pp. 314 ss.; R. Maurach, Schuld und Verantwortung im Strafrecht, 
1948; el mismo, Fragen der actio libera in causa, JuS, 1961, pp. 373 ss.; H. Mayer, 
Die folgenschwere UnmáBigkeit (§ 330 a StGB), ZStW, 59, pp. 283 ss.; G. Meyer, 
Die Beurteilung der Schuldfáhigkeit bei Abhángjgkeit vom Glücksspiel, MonSchrK- 
rim., 1988, pp. 213 ss.; A. Montenbruck, Zum Tatbestand des Vollrausches, GA,
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1978, pp. 225 ss.; el mismo, Comentario a BayObLG, JR, 1978, pp. 208 s., loe. cit., 
pp. 209 s.; U. Neumann, Zurechnung und Vorverschulden, 1985; el mismo, Normt- 
heorie und strafrechtliche Zurechnung, GA, 1985, pp. 389 ss.; el mismo, Neue Ent- 
wickkingen ¿m Bereicb der Argumentat/oasmuster zar Begnindaag oder ztmr 
AusschluB strafrechtlicher Verantwortlichkeit, ZStW, 99, pp. 567 ss.; el mismo, Co
mentario a BGH, StV, 1987, pp. 246 s., op. cit., pp. 247 ss.; D. Oehler, Comenta
rio a BGH, JZ, 1970, pp. 379 s., loe. cit., pp. 380 ss.; H. Otto, Actio libera in cau
sa, Jura, 1986, pp. 426 ss.; el mismo, Der Vollrauschtatbestand, Jura, 1986, 
pp. 478 ss.; H.-U. Paeffgen, Die Ausweitung des «Rausch»-Begriffs (§ 323 a) - ein 
unaufhaltsamer ProzeB?, NStZ, 1985, pp. 8 ss.; el mismo, Actio libera in causa und 
§ 323 a StGB, ZStW, 97, pp. 513 ss.; el mismo, § 142 StGB, eine lemáische Hydra?, 
NStZ, 1990, pp. 365 ss.; O. Ranft, Grundprobleme des Vollrauschtatbestands, JA, 
1983, pp. 193 ss., 239 ss.; el mismo, Fahrunsicherheit und Verschulden in strafrecht
licher Sicht, Forensia, 1986, pp. 89 ss.; C. Roxin, Táterschaft und Tatherrschaft,
5.’ ed., 1990; el mismo, Bemerkungen zur actio libera in causa, Lackner-Festschrift, 
pp. 307 ss.; el mismo, Der entschuldigende Notstand nach § 35 StGB, JA, 1990, 
pp. 97 ss., 137 ss.; I. Puppe, Die Norm des Vollrauschtatbestandes, GA, 1974, 
pp. 98 ss.; la misma, Grundsatze der actio libera in causa, JuS, 1980, pp. 346 ss.; la 
misma, Neue Entwicklungen in der Dogmatik des Vollrauschtatbestandes, Jura, 
1982, pp. 281 ss.;G. Schewe, Alkoholdelinquenz aus medizinischer Sicht, suplemen
to ZStW, 1981, pp. 39 ss.; el mismo, § 323 a, Definitions- und Beweisprobleme an 
der «unteren Rauschgrenze»? Blutalkohol, 1983, pp. 369 ss.; H. Schróder, Der sub- 
jektive Tatbestand des 330 a, DRiZ, 1958, pp. 219 ss.; B. Schünemann, Die Ent- 
wroSrAnig efer Scfrufttfeñre in der fíundesrepuDlik Deutscñfand, en: H.-f. Hirsch et 
al. (ed.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, 
pp. 147 ss.; J. Schuppner y K. Sippel, Nochmals: Verurteilung nach § 323 a StGB 
trotz Zweifels über das Vorliegen eines Vollrauschs?, NStZ, 1984, pp. 67 ss.; 
H. Schweikert, Strafrechtliche Haftung für riskantes Verhalten?, ZStW, 70, pp. 394 
ss.; W. Stree, Rechtswidrigkeit und Schuld, en: C. Roxin, W. Stree, H. Zipf y 
H. Jung, Einführung in das neue Strafrecht, 2.' ed., 1975, pp. 34 ss.; G. Straten- 
werth, Vermeidbarer SchuldaussschluB, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, 
pp. 485 ss.; F. Streng, Unterlassene Hilfeleistung ais Rauschtat?, JZ, 1984, 
pp. 114 ss.; el mismo, Schuld ohne Freiheit, ZStW, 101, pp. 273 ss.; G. Timpe, 
Grundfálle zum entschuldigenden Notstand und zum NotwehrexzeB, JuS, 1985, 
pp. 35 ss.; H. Tróndle, Vollrauschtatbestand und Zweifelsgrundsatz, Jescheck-Fest- 
schrift, pp. 665 ss.; K. Ulsenheimer, Zumutbarkeit normgemaBen Verhaltens bei 
Gefahr eigener Strafverfolgung, GA, 1972, pp. 1 ss.; H. v. Weber, Die strafrecht
liche Verantwortlichkeit für die Rauschtat, Stock-Festschrift, pp. 59 ss.; el mismo, 
Die Bestrafung der Volltrunkenheit, GA, 1958, pp. 257 ss.; J. Wolter, Vollrausch 
mit Januskopf, NStZ, 1982, pp. 54 ss.; el mismo, Vorsátzliche Vollendung ohne Vo- 
llendungsvorsatz? Zugleich ein Beitrag zum «Strafgrund der Vollendung», Leferenz- 
Festschrift, pp. 545 ss.

A. El problema

57 Si el propio autor provoca su inimputabilidad 106 o una situación en que 
—según el baremo— sea inexigible la obediencia al Derecho, son posibles tres 
vías, incluso —según los ámbitos— también viables a partir del Derecho vigen-

106 En todo caso, no se trata de la pérdida de la capacidad de acción; ésta se resuelve siempre 
anticipando el momento del hecho, vid. infra  17/58, así como supra  acerca del concepto de acción 
6/42, acerca de la llamada omisión mediante comisión 7/69 y acerca de la imprudencia por lo em-
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te, para establecer no obstante la responsabilidad del autor. Según la primera 
solución, el comportamiento mediante el que el autor crea la situación men
cionada es castigado por esa creación. Este es el camino que sigue la ley en el 
tipo de embriaguez plena (Vollrausch), § 323 a StGB. Según otra solución, el 
ocasionamiento de la situación se define como realización del delito que des
pués se lleva a cabo inculpablemente en la situación, al igual que en la autoría 
mediata el influjo sobre el instrumento (es decir, sobre el intermediario) cons
tituye el hecho del autor mediato. Tal es la vía de la actio libera in causa (ALIC, 
acción libre en el origen). En este grupo de casos, que sólo afecta a la pérdida 
de la imputabilidad, se define la libera causa como verdadero hecho punible. 
Según la tercera solución, por haber creado la situación, se le puede negar al 
autor que invoque circunstancias exculpantes en la situación. Esta solución exis
te en los casos de exclusión de la inexigibilidad; también ésta se puede designar 
como ALIC  en sentido más amplio, cubriendo esta construcción jurídica, sin 
embargo, sólo una parte (es decir, la parte que atiende al comportamiento pre
vio) de la exclusión de la inexigibilidad (pero no las especiales relaciones jurí
dicas). Aquí la actio sigue siendo el verdadero hecho; éste es culpable por la 
libera causa. Idéntica a este tercer modelo es la regulación establecida en el § 7 
WStG, en virtud de la cual la «embriaguez por propia culpa» de los soldados 
excluye la atenuación de la pena en virtud de los §§ 21 y 49 StGB para las in
fracciones penales o los delitos contra el Derecho internacional de guerra co
metidos en acto de servicio.

Las soluciones mencionadas se distinguen en qué se considera injusto: el 
embriagarse (Vollrausch), o el acto puesto en marcha mediante el hecho de em
briagarse (ALIC), o el hecho realizado en estado de embriaguez (exigibilidad). 
Por eso se distinguen también los objetos y los instantes de los tipos subjetivos, 
así como los instantes en que los especiales elementos del delito, necesarios en 
su caso, han de realizarse. La razón para distinguir entre las vías de solución 
ha de buscarse en el fin de la pena: Dado que se castiga a causa de un déficit 
de lealtad al Derecho, ha de atenderse a hechos que pongan de manifiesto este 
déficit. En supuestos de grave embriaguez o intoxicación por drogas falta un 
sujeto responsable, con independencia de con qué énfasis se le interpele (infra 
18/5, 11), de modo que un delito —como ocurre en el psicótico—  no evidencia 
deslealtad al Derecho, sino índole distinta de la motivación: una pérdida de sub
jetividad. Aquí debe buscarse la infracción penal en el instante situado fuera 
de la embriaguez (Vollrausch y ALIC). Pero si hay un sujeto, aun cuando su 
motivación por la lealtad al Derecho se vea dificultada por relevantes motivos 
contrarios, su hecho puede que no evidencie una deslealtad al Derecho sufi
cientemente acentuada; el desplazamiento de lo que debe considerarse infrac
ción penal a un instante sin motivación contraria relevante es innecesario cuan
do es cometido del sujeto superar la motivación contraria aumentando la mo
tivación por la lealtad al Derecho 106* (exigibilidad).

prendido 9/14. El uso lingüístico no es unitario; en pro de la inclusión de los supuestos de capaci
dad de acción que se ha abandonado, H ruschka , AT, p. 327, y passim ; S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ck -  
ner, § 20, núm. marg. 34; K rause, H. Mayer-Festschrift, pp. 305 ss., 306; el m ism o . Jura, 1980, 
pp. 169 ss., 172; M aurach , JuS, 1961, pp. 373 ss., 376; O tto , Jura, 1986, pp. 426 ss., 431; asimis
mo, L K -S p e n d e l, § 323 a StGB, núm. marg. 25; ya B ind ing , Normen, t. II (1), pp. 609 ss.

106" Frisch ha desarrollado una solución para el estado pasional en la que se prescinde de la 
sociedad (ZStW, 101, pp. 538 ss.). Vincula la aplicación de los §§ 20 y 21 StGB al estado psíquico
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Cuando en ocasiones se argumenta que también en la embriaguez plena o 
en la A LIC  se trata, en realidad, de que el autor no se puede escudar en la 
exclusión de la culpabilidad dada en el instante del hecho 106 b, o que del «estar 
libre de presión condicionada por enfermedad» es un «sucedáneo» 106c la falta 
de libertad «no evitada, incumpliendo la propia función», ello conduce a la fic
ción de responsabilidad por las siguientes razones: Bien es verdad que invocar 
defectos puede estar interrumpido incluso más radicalmente en el organización 
interna del autor que en el Derecho vigente, pero tal cambio de instancia no 
es posible punto por punto, sino que tiene consecuencias sistemáticas. Las so
luciones esbozadas se referirían, pues, a responsabilidad verdadera sólo si es
tuviera jurídicamente protegida la expectativa real de que el inimputable por 
propia culpa se comporte responsablemente (¿principio de confianza frente a 
las personas embriagadas?) y si también el autor puediera invocar su respon
sabilidad subsistente. Evidentemente, en el ordenamiento actual no se extraen 
ambas consecuencias sistemáticas, como se pone de manifiesto en el autodaño: 
El suicidio, p. ej., bajo el efecto de drogas, no es «libre» y el ruego de que se 
le dé a uno muerte en esas condiciones no es serio, ceteris paribus. El autor de

y al gravamen (que cabe derivar sólo de ahí) de la capacidad de comprender u observar la norma. 
Ello es correcto en lo que respecta a la imputabilidad en sentido estricto: Donde ya no es un sujeto 
(una persona) quien actúa, se despliega la naturaleza, pero no la sociedad. Pero obviamente, en 
lo que respecta al gravamen de un sujeto aún presente (de acuerdo con la solución que aquí se 
propugna, en el § 21 StGB y también en parte del ámbito del § 20 StGB, vid . 18/14 ss.), habría 
que fundamentar cómo es que tener en cuenta este gravamen es cometido de la sociedad y no de 
la persona gravada. Los psicologismos son, como categoría, insuficientes para una fundamentación 
de este tipo, aun cuando se la denomine «estructura de la culpabilidad» (loe. cit., p. 603). Conse
cuencia de esta persecución del «derecho» de sólo un detalle: El condicionante pasional —no pen
sado con anterioridad— en la tentativa de violación se convierte en causa de disminución de la cul
pabilidad en el consecutivo asesinato de la víctima. Vid. asimismo 18/nota 94.

,06l> N e u m a n n , Zurechnung, pp. 24 ss., 125 ss., 267 ss., p a ss im \ el modelo coincide en el ám
bito de la exigibilidad con el que aquí se propugna. N eu m a n n  entiende la exclusión del poder-in
vocar como «regla dogmática de segundo grado» (pp. 22, 276 ss., 284), lo cual quiere decir: En la 
«estructura dialogal del hacer penalmente responsable» (p. 276) (condicionada por la «estructura» 
dialogal de la responsabilidad», p. 277) no importa «cuál sea el caso en sentido dogmático, sino... 
con qué cabe argumentar» (p. 18). Al margen de que, de acuerdo con el modelo que aquí se pro
pugna, con la pérdida de la imputabilidad siempre cabe argumentar cuando esta pérdida concurría 
(al respecto en seguida en el texto), con ello está descrito acertadamente el proceso de un juicio 
de culpabilidad que se lleva a cabo mediante atribución. Lo que ocurre es que no se aprecia obs
táculo alguno para plasmar el resultado del diálogo en un concepto y así formular reglas dogmá
ticas del grado decisivo . Ejemplo: Quien en el primer grado (provisionalmente) formula que el pe
ligro para la vida exculpa las intervenciones necesarias para su evitación, tiene que desplazar a un 
segundo grado el que no pueda invocar el peligro para la vida quien es responsable por el motivo 
de ese peligro, p. ej.,. por haberlo creado (§ 35 StGB). Naturalmente, el peligro para la vida no 
sustenta p e r  se  la exculpación, sino la posibilidad que se abre en algunos peligros para la vida de 
dtstancjar génesis del conflicto y autor; éste es el enunciado dogmático del grado decisivo. El que 
esta posibilidad de desplazamiento dependa del contexto social situado fuera de la psique del autor 
sugiere que ahí no importa la dogmática de la culpabilidad y de la inculpabilidad, sino sólo el po
der-invocar (o no) lo interno. Pero la culpabilidad no es —como N e u m a n n  por lo demás tampoco

UD mcro derivado de una interioridad independiente del contexto social.
H ru sch ka , AT, p. 327; el m ism o , Bockelmann-Festschrift, pp. 421 ss.; contra la solución 

de la subrogación, de nuevo N e u m a n n , GA, 1985, pp. 389 ss., 397. H ru sch ka  aplica consecuente
mente el principio de subrogación también a la capacidad de acción; en el mismo sentido, O tto , 
ijnHwv^ó' ^  ^  **•» 431; en contra, el texto que sigue: A quien no tiene capacidad de acción, 
,,m poco se le puede inducir, mediante la fidelidad óptima al Derecho, a obedecer un mandato.
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un hecho en estado de embriaguez, en su embriaguez no es ni siquiera capaz 
de acción con vistas al debate penal sobre su hecho. Incluso el Derecho posi
tivo reconoce, como lo evidencia el § 323 a StGB, la inimputabilidad en el ins
tante del hecho en estado de embriaguez cuando la embriaguez fue causada im
putablemente. Estas distinciones naturalmente no proceden si se concibe la em
briaguez grave no como pérdida de subjetividad, sino sólo como condiciona
miento motivatorio.

B. La embriaguez plena (Vollrausch)

1. a) Dado que el fundamento de punición de la embriaguez plena no 
reside en el hecho realizado en embriaguez, sino en el embriagarse, la regula
ción (§ 323 a StGB) tiene, con razón, su lugar en la Parte Especial 106<i; la fi
nalidad del precepto—asegurar la imputación— remite, como se pondrá de ma
nifiesto, a la Parte General.

Esta finalidad se busca casi siempre en la protección frente a la peligrosi
dad de embriaguez: El embriagarse constituye injusto por el peligro concre
to 107 o abstracto 108 de que el autor, debido a la embriaguez, se desligue de 
las ataduras —que suelen haber llegado a ser habituales mediante la socializa
ción— con la norma 109. La solución que completa el tipo con el requisito de

load Q e a[ra 0p in ifjn  H ruschka , AT, pp. 296 ss.; O n o , Jura, 1986, pp. 478 ss., 480; de hecho 
también N e u m a n n , Zurechnung, pp. 58 ss., 63 s., 124, 125 ss .;S tre n g , ZStW, 101, pp. 273 ss., 318.

1117 W elzel, Strafrecht, § 68, II, 1 b; A rz t-W e b er , BT, t. II, núm. marg. 427; K ohlrausch , 
ZStW, 32, pp. 645 ss., 661; K ohlrausch -L ange, § 330 a, nota II; L ange , ZStW, 59, pp. 574 ss., 584; 
el m ism o , JR, 1957, pp. 242 ss., 244; H irsch , separata ZStW, 1981, pp. 2 ss., 15 s.

108 En ese sentido la doctrina dominante, con variaciones relativas a la medida de las restric
ciones generales aplicables a los delitos de peligro abstracto; al respecto supra  6/89. C ram er, Voll- 
rauschtatbestand, pp. 46 ss., 50 ss., y passim ; S K -H o m ,  § 323 a, núm. marg. 2; Schónke-Schróder-  
C ram er, § 323 a, núm. marg. \ \J e sc h e c k , AT, 5 40, VII; L a ckn er , JuS, 1968, pp. 215 ss., 219; con 
el requisito de una relación subjetiva laxa (y en conjunto no clara) con cualquier hecho cometido 
en estado de embriaguez, BGH, 10, pp. 248 ss., 250; 17, pp. 333 ss., 335; BayObLG, NJW, 1990, 
pp. 2334 s., 2335. Sin este requisito, BGH, 1, pp. 124 ss., 125 s.; 1, pp. 275 ss., 277; 2, pp. 15 ss., 
19; 16, pp. 124 ss., 125 s.; BayObLG, JR, 1975, pp. 30 s.; Hans-OLG-Hamburg, JR, 1982, 
pp. 345 s., con comentario de H o m , loe. cit., pp. 347 ss. Vid. asimismo L K -S p e n d e l, § 323 a, núm. 
marg. 61 ss., 67: «delito de peligro general subjetivo».

109 V. W eber, Stock-Festchrifrt, pp. 59 ss., 72. La significación de desligarse de ataduras es 
discutida. Además se argumenta, en ocasiones, que el $ 323 a StGB también abarcaría el peligro 
de que cedan las capacidades de reacción y de dominio del cuerpo; Sch ó n ke-S ch ró d er-C ra m er, 
§ 323 a, núm. marg. 1; C ram er, Vollrauschtatbestand, pp. 4 s.; Schrdder, DRiZ, 1958, pp. 219 ss., 
221; v. W eber, GA, 1958, pp. 257 ss., 260. Vid. también acerca de las recientes concepciones, in- 
fra  nota 111. No obstante, sin la evitabilidad actual, el hecho cometido en estado de embriaguez 
no constituye acción típica (de otra  o p in ió n , K usch , Vollrausch, pp. 92, 94, 100 ss., y p a ss im , se
gún el cual bastaría cualquier comportamiento de algún modo voluntario; inconsecuente, como es 
natural, la solución de la omisión, pp. 111 ss., 116). Ello cabría superarlo atendiendo a un sujeto 
hipotético (el autor sin  defectos condicionados por la embriaguez). Más importante es que la vin
culación del § 323 a StGB a la incapacidad de culpabilidad (que no se descarta) es completamente 
inidónea para abarcar el límite de las disminuciones relevantes de los aparatos de reacción y mo
tor. Para un cirujano, o un conductor (5 316 StGB), o para un pastor, etc., habría que trazar lí
mites distintos, que casi nunca coincidirán con los límites de la incapacidad de culpabilidad. Natu
ralmente, no está excluido d e  leg e feren d a  el tener en cuenta todos los defectos de rendimiento con
dicionados por la embriaguez, lo que ocurre es que entonces hay que determinar de forma distinta 
la embriaguez en función del ámbito vital y de la clase de defecto.
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peligro concreto no consigue explicar por qué la punibilidad de una realización 
de tipo limitado en tales términos debe verse limitada por segunda vez median
te la exigencia del hecho antijurídico cometido en embriaguez ( § 11 , párrafo 1 , 
núm. 5, StGB) como condición objetiva de punibilidad. Tal aclaración es fácil 
de verificar desde la solución que atiende al peligro abstracto: la embriaguez 
sin consecuencias, por su ubicuidad, no debe ser punible. Naturalmente, con 
la idea de peligro —aunque sólo sea abstracto— no se puede determinar cómo 
la aplicabilidad del precepto depende de la situación probatoria referida a la 
capacidad de culpabilidad (§ 323 a, párrafo 1, StGB, in fine). En todo caso, 
cabe encontrar una solución provisional interpretando el precepto como deter
minación alternativa tipificada entre la embriaguez «auténtica» y la responsa
bilidad por el hecho ejecutado en un estado de embriaguez que —posiblemen
te— no excluya efectivamente la culpabilidad n0.

60 b) Pero surge además otro problema: En todos los esquemas que atien
den al peligro no es posible fundamentar (con el peligro concreto), o sólo cabe 
hacerlo artificiosamente (con el peligro abstracto), por qué al autor desligado 
de las normas, es decir, al autor —incluso sin embriaguez— firmemente deci
dido a cometer el hecho, se le ha de prohibir embriagarse n0\  pues si el hecho 
cometido en estado de embriaguez se sustenta sobre un nuevo dolo (en la inim- 
putabilidad), este nuevo dolo no aumenta el peligro existente; y si el dolo con
tinúa siendo el mismo (en la «capacidad de culpabilidad disminuida»), con más 
razón. El peligro de desligarse de las normas no puede ser, pues, la razón prin
cipal del precepto in , ni siquiera en «determinación alternativa» junto a la res-

1,0 L K -T ró n d le , § 1, núm. marg. 99.
N e u m a n n , Zurechnung, p. 76.

111 Las recientes interpretaciones del § 323 a StGB en la doctrina apuntan a la determinación 
de la embriaguez como estado en que el autor ya no está a la altura de las exigencias de la relación 
social; fundamental P uppe, GA, 1974, p. 98 ss., 109 s.; la m ism a, Jura, 1980, pp. 281 ss., 285 ss.; 
además, M ontenbruck , GA, 1978, pp. 225 ss., 238 s. (asunción del límite del 1,2 por 1.000 proce
dente del Derecho de la circulación); el m ism o , JR, 1978, pp. 209 s.; H orn , JR, 1980, pp. 1 ss.,
6. Obviamente, la «capacidad para la relación» depende del respectivo ámbito vital, no siendo po
sible determinarlo en términos absolutos; vid. ya las consideraciones señaladas supra , nota 109, con
tra la confusión entre capacidad de acción y capacidad de culpabilidad. Contra todas las soluciones 
consistentes en la puesta en peligro, N eum ann , Zurechnung, pp. 57 ss. D en cker  (NJW, 1980, 
pp. 2159 ss., 2164) pretende vincular el concepto de embriaguez al § 21 StGB (en igual sentido Fors- 
ler y R engier, NJW, 1986, pp. 2869 ss., 2871), entre otras razones, porque «grados más leves de 
intoxicación no comportan una disminución relevante de la culpabilidad». Lo cual es incorrecto 
por dos motivos: El § 21 StGB sólo se ocupa de la disminución de la culpabilidad que cabe tener 
en cuenta mediante cambio del marco penal, pero no de la disminución que se resuelve dentro del 
marco penal (vid . ahora D encker, JZ, 1984. pp. 453 ss., 458, con nota 54). Además, incluso en 
caso de disminución de la «capacidad» condicionada por la embriaguez, la culpabilidad no está dis
minuida en todo caso, como lo demuestra la mera atenuación facu lta tiva  (vid . in fra  acerca de la 
exigibilidad 17/69 ss.); así pues, ni siquiera una disminución considerable de la «capacidad» com
porta necesariamente una disminución (y menos una disminución considerable) de la culpabilidad. 
Paeffgen, ZStW, 97, pp. 514 ss., 530 ss., escinde la norma en un ámbito más leve de la prohibición 
de embriagarse (teniendo que fijarse de leg e feren d a  un límite en tantos por mil, pp. 526 ss.), y un 
ámbito más riguroso, en el que han de situarse los supuestos de aclio libera in causa a su juicio 
inadmisibles. K usch, Vollrausch, pp. 49, 53, atiende, para el concepto de embriaguez, a la grave 
perturbación psíquica en los términos del § 20 StGB, sin vincular no obstante la perturbación a la 
pérdida de la capacidad de comprender y obedecer la norma; sin embargo, no cabe fijar una per
turbación psíquica aislada del fin del § 20 StGB. Otros modelos: Como supuesto de responsabili
dad por el resultado entiende el § 323 a StGB, H . M ayer, ZStW, 59, pp. 283 ss.; en definitiva tam-
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ponsabilidad alternativa por el hecho eventualmente culpable cometido en es
tado de embriaguez.

2. a )  La norma del § 323 a  StGB subsiste incluso dada una situación 61 
probatoria no clara y  dadas personas decididas al hecho, garantizando que ía 
solución del conflicto mediante imputación no deviene imposible m . Esta ga
rantía es necesaria, ya que si decae la imputación no cabe desviar hacia una so
lución cognoscitiva (la prohibición no es discutible). Para que no tengan que 
quedar conflictos sin resolver se le prohíbe al autor anular su existencia como 
sujeto imputable —enteramente o en parte— U2i mediante la embriaguez, o 
menoscabarla de tal modo que no sea totalmente descartable tal anulación. Un 
sujeto de todos modos inimputable, p. ej., por enfermedad mental, no puede 
realizar el injusto del hecho, pero sí un autor en el que la alcoholización sólo 
conduce a la inimputabilidad si se une a un arrebato pasional o a otro estado 
semejante 112b.

Ahora bien, reaccionar mediante pena a toda embriaguez, debido a la ubi
cuidad de la embriaguez, sería imposible, y debido a su inocuidad típica inclu
so innecesario (en relación con todos los esquemas que no atienden al peligro 
concreto). Por ello se interpreta, incluso en la doctrina dominante, el hecho co
metido en estado de embriaguez como condición objetiva de punibilidad. Pero 
este tratamiento de toda embriaguez como injusto limitado únicamente en su 
punibilidad, pasa por alto lo posible y lo necesario en la práctica, dado que la 
embriaguez se tolera en amplía medida —aun cuando no se apruebe del todo 
sin más— . Consiguientemente, hay que suponer que la ley, por medio del he
cho cometido en estado de embriaguez, desplaza no la punibilidad, sino ya el 
injusto del hecho (condición del injusto exclusivamente objetiva, con detalle 
vid. s u p r a  10/2). Sólo lo drástico del hecho cometido en estado de embriaguez 
permite definir la embriaguez como injusto n2c.

b) En esta interpretación no hace falta que concurra con certeza lo que 62 
pone en peligro la posibilidad de la imputación, es decir, la merma de la capa
cidad de culpabilidad, sino que basta con que la inimputabilidad no sea des- * 112

bién B aum ann , ZStW, 70, pp. 227 ss., 244; asimismo considera incompatible el precepto con el 
principio de culpabilidad A rth u r  K a u fm a n n , Schuldprinzip, pp. 144 ss.; 247 ss., 251 s.; el m ism o , 
JZ, 1963, pp. 425 ss., 433; como supuesto de responsabilidad por el riesgo, H ardw ig , Eb. Schmidt- 
Festschrift, pp. 459 ss.; el m ism o , GA, 1964, pp. 140 ss.; Schw eikert, ZStW, 70, pp. 394 ss.; al res
pecto N eum ann , Vorverschulden, pp. 118 ss.; en contra, Cramer, Vollrauschtatbestand, pp. 19 ss.; 
Puppe, GA, 1974, pp. 98 ss., 103 s.; interpretan el «embriagarse» como «capa con la que se oculta 
la punición del hecho cometido en estado de embriaguez» («excepción a la regla del § 20 StGB») 
H ruschka , AT, pp. 296 ss., 197; N eu m a n n , Zurechnung, pp. 58 ss., 63 s., y p a ss im  (vid . al respec
to supra  17/58). Vid. asimismo la bibliografía en Schónke-Schrdder-C ram er, § 323 a , núm. marg. a; 
Puppe, loe. cit.

112 En términos semejantes, M aurach, Schuld und Verantwortung, pp. 117 ss.; el m ism o , 
BT 3, § 56, II, A, 2; restrictivamente, M aurach-Schroeder, BT, II, § 94, I, 3; como aquí, R oxin , 
Táterschaft, p. 665; en lo esencial también K indháuser, Gefahrdung, pp. 326 ss.; vid . asimismo 
N eum ann, Zurechnung, p. 61; d e  otra op in ión , Cramer, Vollrauschtatbestand, pp. 28 ss.

" 2* Vid. BGH, StV, 1984, pp. 154 y 419.
ll21’ BGH, StV, 1987, pp. 246 s., con comentario de N eum ann , pp. 247 ss.
1121 La definición como injusto es más evidente cuanto más grave sea el delito cometido en 

estado de embriaguez. Por eso el hecho realizado influye en la penalidad del embriagarse (¡vid. 
§ 323 a, párrafo 2 StGB!); los detalles son muy controvertidos; bibliografía en B ru n s, Lackner- 
Festschrift, pp. 439 ss.
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cartable, aun cuando tampoco quepa descartar la capacidad de culpabilidad ple
na 113, pues ni siquiera ante una pérdida de la imputabilidad no descartable es 
posible la imputación del hecho cometido en estado de embriaguez (con la sal
vedad de los casos de la ALIC). Qué es estado de embriaguez ha de determi
narse en esta situación con arreglo al fin de protección del precepto. Por tanto, 
no es necesaria una desinhibición (parcial) o algo semejante, sino simplemente 
haber ingerido alcohol en tal cantidad que —subsistiendo la capacidad de ac
ción— no sea descartable la inimputabilidad, aun cuando a su vez siga siendo 
igualmente posible la capacidad de culpabilidad plena n4. Naturalmente, el 
§ 323 a StGB no abarca, con arreglo a su tenor literal, aquellos casos en los 
que ya es dudosa la existencia del estado de embriaguez; la regulación de la 
prueba, en este precepto, no se aplica al autor en relación con el cual no cabe 
cerciorarse de que ha ingerido alcohol suficiente como para estar embriagado. 
Esta solución es adecuada y justa 114*, puesto que únicamente si ha ingerido 
grandes cantidades de bebidas alcohólicas incumbe al autor que las dudas so
bre su imputabilidad no impidan resolver el conflicto.

c) El hacer posible la imputación, como fin de protección del § 323 a 
StGB, da lugar, en conexión con la embriaguez plena y con la comisión de de
lito en estado de embriaguez —que a su vez puede constituir una embriaguez 
plena: en el bebedor en cadena “ 4b— a lo siguiente: El hecho cometido en es
tado de embriaguez no tiene por qué ser consecuencia de haberse embriagado, 
puesto que también eJ que está decidido a cometer ei hecho de todos modos, 
embriagándose, no impide la posibilidad de imputación, en tanto que ello no

GÜNTHERJAKOBS

113 Al tipo no pertenece cualquier menoscabo de la capacidad de culpabilidad, sino la embria
guez; con respecto a su definición, en la que desde luego interviene la suposición de incapacidad 
de culpabilidad, vid . en seguida en el texto. Con respecto a la determinación de la embriaguez 
como resultado del hecho, fundamental H o m ,  JR, 1980, pp. 1 ss., 2 ss.; S K -H o m , § 323 a, núm. 
marg. 4 [acerca del concepto de embriaguez en la jurisprudencia, vid . BGH, 26, pp. 363 ss.; BGH, 
GA, 1984, p. 124; OLG Kóln, VRS, 68 (1985), pp. 38 ss.: No hay embriaguez cuando es posible 
la plena capacidad de culpabilidad]. La fórmula tan extendida de que el autor ha de haber llegado 
con seguridad al ámbito del § 21 StGB, o haber traspasado el ámbito seguro del § 21 StGB (se 
quiere decir que tiene que mostrar al menos un menoscabo en los términos del § 21 StGB, y quizá 
incluso más; clarificador, BGH, NJW, 1989, pp. 635 s.) (BGH, 32, pp. 48 ss., 55 ss.; antes ya Ba- 
yObLG, JR, 1980, pp. 27 ss.; BGH, JR, 1980, p. 32; BGH, VRS, 56, pp. 447 ss.; D encker, NJW, 
1980, pp. 2159 ss., 2163; H irsch, suplemento ZStW, 1981, pp. 2 ss., 19 ss.; R an ft, JA, 1983, 
pp. 193 ss., 198; L a ckn er , Jescheck-Festschrift, pp. 645 ss., 663; A rzt-W e b er , BT, t. II, núm. 
marg. 445; Forster y  Rengier, NJW, 1986, pp. 2869 ss. 2972; más restrictivo, OLG Karlsruhe, JR, 
1980, pp. 30 ss.), no alcanza a satisfacer: El salto cualitativo no reside en el paso de la sobriedad 
al ámbito seguro del § 21 StGB, sino de la imputabilidad a la inimputabilidad (v id . P aeffgen, NStZ, 
1985, pp. 8 ss., 11 ss.). La incertidumbre relativa a este paso no impide, en la redacción actual del 
precepto (acerca de la redacción anterior, vid. BGH, 9, pp. 390 ss.), la aplicabilidad de éste. Los 
demás límites sólo están determinados cuantitativamente. Acerca del tratamiento de otros estupe
facientes distintos al alcohol vid. Gerhow, Sarstedt-Festshcrift, pp. 1 ss., con bibliografía.

,u  T ró n d le , Jescheck-Festschrift, pp. 665 ss.; 676 ss.; en definitiva igualmente M aurach- 
Schroeder, BT, II, § 94, II, 1; con fundamentación errónea H eifi, NStZ, 1983, pp. 67 ss., 69; en 
contra, S c h u p p n er  y Sippel, NStZ, 1984, pp. 67 ss. En contra, se señala que la cantidad de sustan
cia psicotrópica es sólo «un indicio entre muchos... en relación con la cuestión de la (in)capacidad 
de culpabilidad» (D encker, JZ, 1984, pp. 453 ss., 459). No obstante, la embriaguez no tiene que 
ser tampoco más que una condición imputable de que no quepa descartar el § 20 StGB.

M4'  D e o tra  o p in ió n , Schew e, Blutalkohol, 1983, pp. 369 ss., 381 ss.; acerca de la determina
ción alternativa, vid. Tróndle, Jescheck-Festschrift, pp. 684 ss.

,l4b Pero al principio de la cadena tiene que haber alguien imputable; vid. supra  7/61.
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constituya una ALIC  y, desde luego en caso de inimputabilidad, carece de im
portancia; pues la situación motivatoria en el inimputable no es igual a la del 
imputable menos culpabilidad, sino que por definición es heterogénea en sus 
rasgos esenciales, de modo que también el dolo del hecho con el comienzo de 
la inimputabilidad está motivado heterogéneamente, es decir, de modo condi
cionado por la embriaguez. Pero sí tendrá importancia práctica el caso en que 
un autor decidido a cometer el hecho de todos modos, tras ingerir alcohol, lo 
que condiciona con suma probabilidad —pero precisamente de modo no de
mostrable— la imputabilidad, ejecuta el hecho.

El autor responderá por la embriaguez plena sólo cuando el hecho ejecu
tado en estado de embriaguez es desencadenado por circunstancias que se en
cuentran dentro de su ámbito de responsabilidad. Ello falta en absoluto (frente 
a cualquiera), cuando un tercero determina al embriagado, de un modo que fun
damenta autoría mediata, a cometer un delito. Tampoco en la omisión del de
ber de denunciar delitos ¿flaneados y en la omisión del deber de socorro (§§ 138 
y 323 c StGB) el autor e¡5 garante de la solución del conflicto 114c; los delitos 
mencionados no son, pues, adecuadas condiciones del injusto de la embriaguez 
plena I14d. La responsabilidad falta relativamente (o sea, en la relación con el 
agresor) cuando el embriagado se ve agredido antijurídica y culpablemente y 
su defensa es excesiva como consecuencia de la embriaguez u5.

C. Actio libera in causa (ALIC): La causa libera como acción ejecutiva 
(Talhandlung)

El propio autor puede convertirse a sí mismo, como autor mediato, en ins- 64 
truniento, colocándose en una situación que excluya la imputabilidad, y en la 
que cometerá un hecho previamente conocido o cognoscible como antijurídico.
De modo distinto a como ocurre en el supuesto básico de la autoría mediata, 
en el que basta que el autor mediato sea responsable de cualquier circunstancia 
que excluya la culpabilidad del instrumento, en la ALIC  hace falta precisamen
te eliminar la imputabilidad; no basta la creación de una situación en que está * 113

" 4c Es cuando menos dudoso que el § 142 defina como garante de la comprobación también 
a aquel involucrado en el accidente que no provoca riesgo especial alguno, que particularmente se 
ha comportado con corrección en el tráfico. Cuando existe una posición de garante, no está claro 
si puede concurrir la responsabilidad por los §§ 323 a, 142.1 StGB, con la responsabilidad por el 
§ 142.2, en conexión con el párrafo 1 StGB; en contra (y en pro de la sola aplicación de los §§ 323 a,
142.1 StGB) BayObLG, NJW, 1989, pp. 1685 s. (con comentario de Keller, JR, 1989, pp. 209 ss.,
213 s.; en definitiva también Paeffgen, NStZ, 1990, pp. 365 ss., todos con bibliografía).

Il4d Muy controvertido; de otra op in ió n , Streng, JZ, 1984, pp. 114 ss. (que, a partir de su apre
ciación de que el embriagado sigue siendo «destinatario apto de atribuciones de culpabilidad», 
loe. cit., p. 119, podría renunciar a la regulación de la embriaguez en el § 323 a StGB, en favor 
de la aplicación de las reglas de exigibilidad, vid. in fra  17/69 ss.; 18/5 ss., 34) con amplia bibliogra
fía; distingue R an ft, JA, 1983, pp. 193 ss., 239 ss., 241.

113 Desacertado BGH, NJW, 1980, pp. 1806 s. (un embriagado ataca, para su sorpresa el agre
dido se defiende y aquél reacciona intentando matar al que se defiende): La sentencia atiende a 
la prev isib ilidad  de la defensa contra el ataque que realiza el embriagado, en lugar de a la respon
sabilidad  del embriagado por el ataque. Si en la anulación de la capacidad de culpabilidad conflu
yen el alcohol y el estado pasional, el autor responde sólo cuando es responsable de evitar esa con
fluencia (más ampliamente, BGH, NStZ, 1982, p. 116: bastaría la evitabilidad).
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excluida en sí la exigibilidad. Ello obedece a la razón siguiente: En el supuesto 
básico de la autoría mediata el autor mediato deja actuar al instrumento, tras 
haberlo «preparado», como un instrumento a fin de cuentas siempre inocente. 
Pero si el autor mediato se sirve de sí mismo como instrumento, mantiene el 
control sobre sí mismo siempre y cuando persista la continuidad de su motiva
ción —es decir, siempre que no se convierta en inimputable—, y mantiene el 
control sobre sí como ser responsable en tanto que el baremo que se le aplica 
aumenta su rigor proporcionalmente a los condicionamientos de la motivación 
que se producen, es decir, en todo el ámbito de la inexigibilidad en sí dada (o 
sea, sin tener en cuenta el aumento de rigor en el baremo). Importancia prác
tica poseen desde hace tiempo 116 únicamente los supuestos en los que el autor 
se priva a sí mismo de la imputabilidad mediante estupefacientes, sobre todo 
alcohol.

2. La ALIC  117 tiene los siguientes requisitos 118:

1,6 El ejemplo tan debatido antes, en el que una madre, mientras duerme, produce la asfixia 
de su niño de pecho, se refiere a la pérdida de la capacidad de acción y, por tanto, pertenece a la 
teoría de la acción; vid . ya supra  17/nota 106.

117 Detallada exposición de la historia doctrinal y legislativa en H ettinger, actio, pp. 57 a 435; 
algunas referencias bibliográficas en H ruschka , SchwZStr., 90 (1974), pp. 48 ss., 55 ss.; el m ism o , 
AT, pp. 343 ss.; e l m ism o , ZStW, 96, pp. 661 ss. Sobre la parangonabilidad de la actio libera in 
causa  y de la actio  illicita in causa (al respecto 21/84), K üper, Notstand, pp. 70 ss., 80 ss..

118 Los pormenores son muy controvertidos. Un extremo lo forma la concepción de H ursch- 
ka, SchwZStr., 90 (1974), pp. 48 ss.; e l m ism o , JuS, 1968, pp. 554 ss.; e l m ism o , JZ, 1989, 
pp. 310 ss.; el m ism o , AT, pp. 39 ss., 43, 294, 327, y pa ssim , según el cual la inimputabilidad pro
vocada con infracción de los deberes que incumben constituiría el sucedáneo de la imputabilidad; 
en igual sentido Joerden , Strukturen, pp. 35 ss., 45 s. De hecho análogamente N eu m a n n , Zurech- 
nung, pp. 25 ss., 269 ss., que pretende negar al autor la exclusión de la culpabilidad merced a la 
causa libera  antecedente; el m ism o , ZStW, 99, pp. 567 ss., 574 ss.; K üper, Leferenz-Festschrift, 
pp. 573 ss.; 591 s. (injusto sólo lo sería el acto defectuoso); O tto , Jura, 1986, pp. 426 ss., 431; 
Jeschck, AT, § 40, IV; B urckhard t, en: Kolloquium, pp. 147 ss., 171 ss. Esta solución sólo se ajus
ta a supuestos de inexigibilidad, pero no a los de inimputabilidad, ya que en estos últimos falta la 
continuidad jurídicamente suficiente de la motivación al hecho. Un «modelo de ampliación» (la pro
ducción del defecto, como acto preparatorio, es parte del hecho si al menos se ha alcanzado la fase 
de tentativa) lo desarrolla Streng, ZStW, 101, pp. 273 ss., 310 ss. Representa la posición opuesta 
(entre aquellos que reconocen la ALIC) H orn , GA, 1969, pp. 289 ss.; S K -H o rn , § 323 a, núm. 
marg. 28 ss., quien considera a la ALIC como supuesto particular de las reglas generales, es decir, 
de las reglas de la tentativa. Dado que H orn , no obstante, en la determinación del comienzo de 
la tentativa, tiene en cuenta que el autor se «exonera» de ser persona responsable, sus resultados 
(ALIC como supuesto particular de autoría mediata) no son distintos, en el plano de los princi
pios, de los que aquí se defienden. Ampliamente sobre H orn , H ettinger, actio, pp. 364 ss. Entre 
las teorías que se encuentran entre los extremos, se discute si en la ALIC dolosa también tiene 
que ocurrir dolosamente la pérdida de la imputabilidad (solución según las reglas generales) o no 
(solución según las reglas de la exigibilidad). En favor de la primera concepción, vid. RG, 73, 
pp. 177 ss., 182; BGH, 2, pp. 15 ss., 17; 17, pp. 260 ss., 262; 17, pp. 333 ss., 335; BGH, VRS, 23, 
pp. 212 ss., 213 (lo deja sin contestar BGH, 21, pp. 281 ss.); O ehler, 1970, pp. 380 ss.; Puppe, 
JuS, 1980, pp. 346 ss., 348; R o xin , Lackner-Festschrift, pp. 307 ss., 320; Schm idháuser, AT, 10/25; 
S c h o n ke -S ch rd d er-L en ckn er , § 20, núm. marg. 36; S K -R u d o lp h i, § 20, núm. marg. 30; Schüne- 
m ann , en: Strafrecht, pp. 149 ss., 170 ss.; en definitiva (no obstante, inexorable pero también su
ficiente sería conocer el defecto e incorporarlo al plan del hecho), asimismo K rause, H. Mayer- 
Festschrift, pp. 305 ss., 312 (a veces reclamado por la concepción contraría, sin razón); el m ism o. 
Jura, 1980, pp. 169 ss., 174. En favor de la última concepción (además de H ruschka , loe. cit.), Cra- 
m er, Vollrauschtatbestand, p. 312; el m ism o , JZ, 1968, pp. 273 ss., 274; M aurach, JuS, 1961. 
pp. 373 ss., 376; M a u ra ch -Z ip f, AT, § 36, núm. marg. 57 ss.; Stratenw erth , Armin Kaufmann-Ge- 
dachtnisschrift, pp. 485 ss., 495 ss. De acuerdo con Paeffgen, ZStW, 97, pp. 513 ss., 518, sería inad-
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a) El delito —que por su parte puede ser doloso o imprudente__U8* eje
cutado en estado de embriaguez debe haber sido conocido por el autor (dolo) 
o al menos debe haberle sido cognoscible (imprudencia), con la exactitud que, 
por otra parte, se exige en la participación en el hecho de otro U9. Si no, fal
taría el tipo subjetivo en eJ momento deJ hecho (el momento de ía causa libera).

b) Dado que el autor de un delito previo debe conocer: (a) la realización 66  
del tipo y (b) su dominio del hecho, únicamente habrá ALIC  cuando conozca 
tanto (a) el comportamiento (por su parte doloso o en caso límite también im
prudente) que cometerá como inimputable, como (b) su pérdida de imputabi- 
lidad (para cuyo conocimiento basta la estimación paralela en la esfera del pro
fano). El desconocimiento de la pérdida de la imputabilidad excluye la ALIC  
dolosa, como también lo hace la ignorancia del comportamiento que se va a 
producir. Tendrán mayor importancia práctica los supuestos en los que el au
tor se da cuenta de que él tiende a excesos, al menos en estado de embriaguez.
Por el contrario, resulta dudoso si hay, o no, supuestos en los que el autor abri
ga determinados planes, y embriagándose elimina sus inhibiciones, pero no mo
difica el resto de la situación motivatoria, manteniendo, sobre todo, intactos 
sus planes 119a.

c) El autor debe ostentar en ese momento todos los elementos de la au- 67 
tona 12°, especialmente las intenciones y tendencias necesarias para la autoría. 
Ejemplo: Si el autor se embriaga, reparando con resignación en que no va a 119 120

misible concebir la ALIC como autoría mediata (como aquí se hace), ya que el autor obra «de pro
pia mano» y para ello sólo es aplicable la 1.a variante del § 25.1 StGB. Materialmente, lo mismo 
señala H ettinger cuando dice que la creación de la inimputabilidad no puede ser —incluso al mar
gen de los delitos de propia mano— acción del hecho (actio , pp. 436 ss., 450; GA, 1989, pp. 1 ss., 
13 ss.); el momento para determinar la imputación sería aquel en que el autor se resuelve a em
prender la acción arriesgada de modo no permitido (pero entonces ya es inimputable). Sin embar
go, no se entiende por qué el autor tiene que ser menos garante de su propia inocuidad que de la 
de otro instrumento humano, animal o mecánico. Además: Si fuera correcto negar la anticipación 
del hecho, no obstante en el último momento posible en que el autor puede evitar el daño de modo 
responsable surgiría una responsabilidad, a saber, por omisión en virtud de injerencia (lo que se 
suele pasar por alto; en eso acertadamente, no obstante, Behrendt, Affekt, pp. 77 s.). Con todo, 
no es necesaria esta huida hacia la omisión, pues el hecho reside en liberarse a sí mismo del propio 
dominio. Acerca de mi toma de posición, vid. el texto; sobre la solución discrepante en el terreno 
de la exigibilidad, vid. in fra  17/79.

" 8a Dada la inevitabilidad en el momento de la inimputabilidad, el autor actúa  sólo como im
putable: El problema de la creación del actuar inculpable desaparece.

119 Vid. al respecto BGH, 21, pp. 381 ss.; OLG Schleswig, NStZ, 1986, pp. 511 s.
" 9a Cuando el autor está completamente sin inhibiciones (¡§ 201), ¿por qué no adopta otros 

planes, incluso que vayan más allá, etc.? Dicho de otro modo, la continuidad del planeamiento ha
bla en favor de que hay continuidad en el dominio por parte del sujeto. Así pues, en tales casos 
n o  so  tratará d e  actio  libera  in causa, s in o  d e  exig ib ilidad agudizada (infra 18114 ss .). E l co m ien zo  
en la práctica  de la aplicación del § 20 StGB ha de situarse, in dub io  p ro  reo, p ro n to . En la actio  
libera in causa ha de situarse, in d u b io  p ro  reo, tarde. Una solución exacta en la práctica  tendría 
que aceptar, pues, en muchísimos casos, la determinación alternativa entre actio  libera in causa y 
exigibilidad agudizada. Ha de comprobarse también si no viene en consideración una agravación 
al aplicar el I 20 StGB a los delitos cometidos en estado de embriaguez, lo que es obvio a la vista 
de la jurisprudencia de hace algún tiempo (al respecto von W eber, Stock-Festschrift, pp. 50 ss., 63; 
vid. asimismo K rü m p elm a n n , ZStW, 99, pp. 191 ss., 195 ss.

120 Muy pocas veces se considera el problema con detenimiento; vid. no obstante H orn , GA, 
1961, pp. 289 ss., 302 ss.; S K -H o rn , § 323 a, StGB, núm. marg. 30 s.; H ruschka , JuS, 1968, 
pp. 554 ss., 556; Küper, Leferenz-Festschrift, pp. 573 ss., 580 s.; H ettinger, actio, passim.
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poder resistirse a cometer un hurto, por falta de ánimo de apropiación actual 
no se da autoría por hurto en ALIC. En los delitos de propia mano —implíci
tos o explícitos— decae forzosamente la posibilidad de autoría en ALIC, dado 
que el comportamiento mediante el que el autor se convierte en instrumento 
por definición sólo se puede cometer de propia mano. Lo cual tiene gran im
portancia práctica para el delito de propia mano (explícito) de la conducción 
bajo el efecto de bebidas alcohólicas (§ 316 StGB): Quien se embriaga hasta 
la inimputabilidad sabiendo que después va a conducir un vehículo no respon
de por haber bebido, a través del § 316 StGB, en autoría por ALIC 121.

En la medida en que decaiga la ALIC  por falta de elementos de la autoría 
o por tratarse de un delito de propia mano, no sólo subsiste la responsabilidad 
por la embriaguez plena (§ 323 a StGB), sino que el posibilitar el delito que se 
realizará en inimputabilidad constituye (§§ 26 ss., incluido el § 28 StGB) pre
cisamente participación en ese hecho propio, al igual que la «autoría» mediata 
se convierte en participación cuando falta la cualidad de autor o se trata de un 
delito de propia mano 121 *.

68  3. Dándose los mencionados requisitos, la acción ejecutiva consiste en eli
minar la imputabilidad. El requisito de referir la culpabilidad al momento del 
hecho queda, pues, intacto 122. Las objeciones que a veces se esgrimen, en el 
sentido de que ingerir alcohol, o algo semejante, no puede ser la acción ejecu
tiva de las lesiones, daños, etc., pasan por alto que el inimputable ya no es sino 
un instrumento y su hecho —como en la autoría medidata— ha de separarse 
del hecho del que ocupa la posición prominente. El comienzo de la tentativa 
se rige por las reglas del comienzo de la tentativa en la autoría mediata {infra 
21/105); es decir, habrá tentativa acabada con la ejecución del último acto ne
cesario para ocasionar la inimputabilidad 123.

Si el autor que se ha situado en estado de inimputabilidad desiste, ello lo 
libera de la tentativa comenzada por el imputable sólo si el motivo del desisti
miento se mantuvo en el momento de perderse la imputabilidad. En otro caso, 
el comportamiento de desistimiento —por definición no responsable— del inim
putable no constituye un rendimiento voluntario del autor 123 a.

Si el autor se encuentra ya en la fase de tentativa, pero se convierte enton
ces en inimputable (p. ej., mediante una repentina mutación psicótica) y ter
mina la tentativa como inimputable, se suele admitir que el autor responde, sin 
tener en consideración los requisitos de la ALIC, ya en caso de desvío «ade-

,2‘ R o xin , Lackner-Festschrift, pp, 307 ss.,3J7 s . ; H ettinger, ac tio , pp . 436 ss., 450 ss .;  e l  m is 
m o , GA, 1989, pp. 1 ss., 12 s.; de otra op in ión , OLG Hamm, NJW, 1984, p. 137 in fin e ; R anft, 
Forensia, 1986, pp. 59 ss., 68 s.; sobre H ruschka , vid. supra  17/nota 118.

121" En contra, H ettinger, actio, p. 427.
122 Controvertido; vid. lo indicado supra  17/nota 118.
123 R o x in , Lackner-Festschrift, pp. 307 ss., 35 s.; de o tra  op in ión , Sch ó n ke-S ch ró d er-L en ck-  

ner, § 20, núm. marg. 35; L K -V o g ler , § 22, núm. marg. 105 ss., 107; K üper, Lefcrenz-Festschrift, 
pp. 573 ss., 588 ss., 588 ss.; W olter, Leferenz-Festschrift, pp. 545 ss., 556; asimismo Jescheck, A T ,  
§ VI, 2.

I23‘ Contra la solución que aquí se adopta, H ettinger, actio, pp. 417 ss.; admitiendo genero
samente el desistimiento, R o xin , Lackner-Festschrift, pp. 307 ss., 319; críticamente N eum ann , Zu- 
rechnung, p. 39.



LIBRO II. CAP. III.—LA CULPABILIDAD 615

cuado» 124. No obstante, en la medida en que el autor no conoce ni controla 
la pérdida de la imputabilidad, falta ya la dirección dolosa de la acción ejecu
tiva y decae la consumación de hecho doloso (con detalles, supra, en relación 
con la teoría del dolo, 8/76). Siempre que el autor no pierda la imputabilidad,. 
sino que se sitúe en un estado de exigibilidad en sí excluida (p. ej., en un es
tado pasional en forma de «furor asesino»), sigue siendo posible la imputación 
de acuerdo con las reglas aplicables al límite entre exigibilidad e inexi- 
gibilidad 125.

D. La dificultad, por la que se ha de responder, de obedecer a la norma: 
exigibilidad

1. Exigibilidad como responsabilidad

a) En la exigibilidad 125 a no se trata de —frente a lo que ocurre en la 
ALIC  en sentido estricto— retrotraer el hecho a un estadio de imputabilidad. 
Más bien, el autor sigue siendo imputable, aun cuando obedecer a la norma, 
desde una consideración psicológica, está dificultado (o se puede presumir que 
esté dificultado). La medida en que se tiene en cuenta esta dificultad, desde el 
no tenerla en cuenta con la consecuencia de la culpabilidad plena hasta la com
pleCa consideración de la dificultad, en su caso 126 fiasía fa pfena excufpacío'n, 
se rige por el baremo que se imponga, y éste depende a su vez de si (y en qué 
medida) el autor es responsable por las condiciones de la dificultad o de si es
tas condiciones se pueden atribuir a otros sistemas o se pueden tratar como ca
sualidad. La responsabilidad puede ser consecuencia del comportamiento pre
vio del autor (entonces se trata de ALIC  en sentido amplio) o de deberes es
peciales independientes del comportamiento previo 127.

La puntualización de que se trata de la determinación de un baremo no se 
encuentra ni siquiera aludido en la ley (en ocasiones), no al menos en el ám
bito del § 20 StGB, que se refiere a la inexigibilidad y no a la inimputabilidad 
—desde luego independiente de haremos—; a veces se señala, sin embargo, el

124 BGH, 7, pp. 326 ss., 329; 23, pp. 133 ss., 136; 23, pp. 356 ss., 3358; P uppe, JuS, 1980, 
pp. 346 ss., 347; Jescheck, AT, § 40, VI, 1, nota 69.

125 G eilen, Maurach-Festschrift, pp. 173 ss., 194 s.
,25‘ Acerca del texto que sigue, vid. Jakobs, en; Handlungsanalyse, pp. 21 ss., 27 ss.
126 La plena toma en consideración no siempre da por resultado la plena exculpación; así en

las agravaciones que el legislador presume en general como de importancia no vital, vid . los §§ 213, 
217 StGB. - -

127 Para los supuestos en los que el autor se sustrae a sí mismo, o sustrae a un pariente, a la 
imposición de una pena o de una medida de seguridad, hay reglas legales particulares destinadas 
a conectar inexigibilidad y responsabilidad que conducen en mayor medida a la impunidad o a la 
atenuación de la pena: §§ 157.1, 258.5 y 6, así como 139.3 StGB. Controvertidos son tanto su al
cance como su fundamento; en todo caso las reglas especiales sólo se aplican a las acciones para 
las que se mencionan (BGH, 2, pp. 375 ss., 378; 15, pp. 53 ss., 54). Ejemplo: La muerte para ocul
tar un delito propio no se tiene lugar inculpablemente en virtud de inexigibilidad de otra conducta, 
sino qu'e constituye homicidio cualificado (asesinato: § 211, párrafo 2, 3." grupo de casos-StGB), 
aun cuando el comportamiento, en su cualidad de encubrimiento en beneficio propio, sea impune 
(atípico). Sobre toda la problemática, vid. U lsenheim er, GA, 1972, pp. 1 ss., 22 ss., con más 
bibliografía.
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resultado del baremo, p. ej., configurando la consecuencia jurídica del § 21 
StGB como atenuación facultativa; a veces se deduce un punto de apoyo para 
la determinación del baremo a partir del tenor literal, como en la «causación», 
y el deber de asumir el peligro en el § 35 StGB, o en el «tener la culpa» (Vers- 
chuldung) en el § 213 StGB. También se presume la medida de influencia de 
un constreñimiento psíquico en preceptos aislados, como ocurre en el supuesto 
básico del § 35 StGB, en el § 33 StGB y en el § 217 StGB, pudiéndose limitar 
la presunción a la exculpación parcial, y pudiendo excluir, implícitamente, el 
tener en cuenta en términos más amplios dicho constreñimiento (§ 217 StGB).

71 El baremo que ha de aplicarse se rige por la razón a causa de la cual el au
tor ha llegado a una situación en la que está dificultada la obediencia a la nor
ma desde una consideración psicológica. La responsabilidad del autor por la ra
zón de la dificultad puede deducirse en principio —con independencia de todo 
comportamiento previo—  a partir de las condiciones de existencia de institu
ciones: Si una institución necesaria sólo se puede garantizar no teniendo en 
cuenta las dificultades de obedecer la norma a ella ligadas, las dificultades se 
definen como asunto del autor en cuestión. Ello se refiere principalmente a los 
deberes de soportar peligros en el marco del estado de necesidad en sí excul
pante. Importancia práctica tienen, p. ej., las exigencias de no liberarse em
pleando violencia de la prisión penal o de la detención, y en los soldados, de 
no huir en caso de peligro para la vida (con pormenores, infra 20/12 ss.). En 
este contexto de determinación del momento de la culpabilidad importa la res
ponsabilidad del autor en virtud de su comportamiento previo.

72 b) a’) El comportamiento que fundamenta la responsabilidad lo caracte
riza la ley a veces —demasiado ampliamente— como ocasionar 128 (§ 35 StGB) 
y a veces —demasiado estrictamente— como «tener la culpa» 129 (§ 213 StGB). 
Se trata de que al dificultarse el obedecer la norma es ineludible defraudar ex
pectativas: O ha de negársele al autor que invoque la dificultad o a la víctima 
la garantía de la expectativa normativa frente al autor. En esta situación, la res
ponsabilidad se puede determinar únicamente teniendo en cuenta la posible res
ponsabilidad de otras personas, sobre todo de la propia víctima 13°. La respon
sabilidad no se puede fundamentar sólo indicando que la situación de dificul
tad de obedecer la norma fue evitable para el autor, pues puede que el autor 
haya tenido buenos motivos para no evitar la situación, mientras que la víctima 
no los tuvo. Ejemplo: El autor de un homicidio, al que la (después) víctima 
no deja de insultar continuamente no tiene que responder del estado pasional 
que surgió con motivo de las injurias, si habría podido sustraerse a las injurias, 
pero sólo al precio de evitar contactos sociales, a utilizar los cuales tenía dere
cho. A la inversa, la responsabilidad no decae ya si el autor no pudo prever 128 129 130

128 En el § 35 StGB bastaría causar, según B aum ann-W eber, AT, § 29, II, 2 b; vid ., además 
Stree, en: Einführung, pp. 34 ss., 58 s.; Blei, JA, 1975, pp. 307 ss.

129 En favor de atender al tener-culpa ( V erschulden) en el § 35 StGB, Schónke-Schróder-  
L en ckn er, § 35, núm. marg. 20, para quien por eso la cláusula de causación en definitiva sólo con
duce a que también la ALIC imprudente y culpable comporta pena por delito doloso —por exigi- 
bilidad en la ejecución dolosa del hecho—; OLG Hamm, JZ, 1975, p. 610 s., 612.

130 Los aspectos relevantes se corresponden con los de la determinación de deberes de salva
ción en virtud de responsabilidad por organización en el delito de omisión; así acertadamente SK -  
R u d o lp h i, § 35, núm. marg 15; vid. infra  29/3855.
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que en una situación por él creada podría llegar a un estado de dificultad de 
obedecer la norma, pues la víctima puede tener frente al autor una pretensión 
de quedar al margen también de las consecuencias de la dificultad, no previsi
ble, de obedecer la norma. Ejemplo: Quien penetra en una vivienda para ro
bar, y al aparecer uno de los moradores lo mata en un estado pasional de pér
dida del discernimiento, es responsable de su estado aun cuando no pudiera pre
ver la perturbación del hurto planeado.

b ’) La responsabilidad o su ausencia pueden existir sólo relativamente 73 
cuando la relación entre autor y víctima no se corresponde con la que media 
entre el autor y otras personas. Ejemplo: Está parcialmente exculpado quien, 
tras haber sido provocado «no culpablemente» a la cólera por una ofensa, mata 
al ofensor, pero no quien mata a una persona allegada a éste, aun cuando sea 
igual la pérdida de discernimiento ocasionada en uno y otro caso.

c) En términos abstractos, importa de qué ámbito de organización proce- 74 
de el riesgo de que se vea dificultada la obediencia a la norma. Si la dificultad 
es consecuencia de un comportamiento previo antijurídico de la víctima, el au
tor no es responsable de ello, y no es posible configurar con mayor rigor el ba- 
remo que se le ha de aplicar. Pero el autor es responsable, con la consecuencia 
de un baremo más estricto, cuando la dificultad es consecuencia de su compor
tamiento antijurídico 131, lo que quiere decir que es consecuencia en especial 
del riesgo peculiar puesto en marcha por el comportamiento antijurídico (fu
mar, infringiendo la prohibición, en el bosque conduce a un incendio forestal, 
del que el autor sólo puede salvarse a costa de un no partícipe, en relación con 
el § 35 StGB), o es consecuencia en especial de la antijuricidad del comporta
miento (el atrapado in flagranti al cometer un hecho antijurídico pretende sus
traerse a la pena privativa de libertad matando a quien lo descubrió, en rela
ción con el § 35 StGB). En caso de causación simplemente con ocasión del com
portamiento antijurídico, el causante no es responsable del peligro 131 * (al pes
car, infringiendo la veda, el autor cae al estanque, etc.). Junto a la fundamen- 
tación de la responsabilidad por medio del comportamiento antijurídico se da 
la debida a la asunción. Ejemplo: Varias personas se atreven a realizar una em
presa peligrosa sólo porque se han asegurado ayuda recíprocamente aun en 
caso de que el auxiliador tenga que arriesgar la vida. Por último, el riesgo tam
bién procede del ámbito de organización del causante cuando éste ejercita de
rechos especiales sin un motivo valorable positivamente, provocando así el ries-

131 En tal sentido en el § 35 StGB la doctrina dominante: El autor tendría que haber actuado 
«infringiendo un deber», tendiéndose a entender por infracción de deber la previsibilidad objetiva; 
Jescheck, AT, § 44, III, 2 a; W essels, AT, § 10, VII, 1; S K -R u d o lp h i, § 35, núm. marg. 15; Blei, 
AT, § 61, II, 1 a; M a urach-Z ip f, AT, 34, núm. marg. 3 ss.; así también BGH ROW, 1958, 
pp. 33 ss., 34. Más estrictamente («objetivamente de modo contrario a deber y subjetivamente de 
modo doloso o imprudente»), S ch d nke-Schrdder-L enckner , 5 35, núm. marg. 20. Con mayor cla
ridad decidió el Reichsgericht, que en caso de previsibilidad de la situación de conflicto no excluyó 
el estado de necesidad cuando el comportamiento era conforme a Derecho (RG, 36, pp. 334 ss., 
340: las relaciones sexuales en el seno del matrimonio conducen a una interrupción del embarazo 
por indicación médica, aún no concebida en su momento como estado de necesidad justificante) y 
no atendió la previsibilidad en caso de comportamiento antijurídico (RG, 54, pp. 338 ss., 340 s.; 
72, pp. 19 s.: comportamiento delictivo para sustraerse a la denuncia por un delito anterior, ade
más RG, 72, pp. 246 ss., 249). V id. asimismo Jakobs, Schuld und Právention, pp. 22 s.

131 ‘ Controvertido; N eu m a n n , Zurechnung, pp. 230, 233, con nota 92, con bibliografía.
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go. Constituyen ejemplos la ingestión de alcohol o de otras drogas no indica
das médicamente o incluso la provocación de peligros sin motivo razonable 
(p. ej., una fiesta en un velero, sin adoptar medidas de seguridad, a pesar de 
que amenaza tormenta; vid. infira en relación con el § 35 StGB, 20 /16 s.). La 
dificultad de la motivación debe ser consecuencia específicamente de la antiju- 
ricidad o del riesgo especial. Si el comportamiento daría lugar a la misma difi
cultad de haber sido lícito o no especialmente arriesgado, falta ya esta relación. 
Ejemplos: Quien navega con un bote robado y sufre un accidente, está excul
pado, sin consideración a la antijuricidad de su actuar, si se salva a sí mismo 
del peligro de muerte a costa de otra persona, pero no quien se baña en un 
tramo del río en que bañarse está prohibido por su carácter péligroso. Quien, 
practicando juegos ilícitos, sufre un estado pasional, merece el mismo trata
miento que si lo hubiera sufrido estando permitido el juego.

2. Distinta responsabilidad del autor y del beneficiado por el hecho

75 Decidir resulta difícil en aquellos casos en los que la persona que desenca
dena el conflicto y aquella en cuyo favor —al menos— también se desencadena 
no son ambos responsables del conflicto, o no son los dos no responsables de 
éste. Tales casos son posibles en el exceso en la legítima defensa (§ 33 StGB) 
y en el estado de necesidad exculpante (§ 35 StGB).

a) En el exceso en la legítima defensa, el comportamiento del que se de
fiende sigue siendo antijurídico. Por eso el agresor conserva los derechos deri
vados del estado de necesidad defensivo. Pero más derechos no tiene el auxi
liar —no participante en el ataque— del agresor, pues también él debe respe
tar que la culpabilidad, en sí dada, del agredido no cuenta en la relación con 
el agresor.

b) En el estado de necesidad exculpante, la responsabilidad en virtud de 
compulsión institucional afecta a todos. Ello no cabe fundamentarlo diciendo 
que todos se encuentran dentro de una especial relación jurídica, sino sólo adu
ciendo la eficacia absoluta (es decir, que ha de ser respetada por todos) de esta 
relación. Ejemplo: Los parientes de una persona que se halla en prisión pre
ventiva no se ven exculpados si lo liberan por la violencia 132. Otro tanto ocurre 
en la responsabilidad a causa del actuar precedente: El comportamiento prece
dente no es sólo una especial posibilidad de fundamentación de deberes espe
ciales (en sentido amplio). Por eso el auxiliador que es allegado del «causante» 
no actúa de modo exculpado. Bien es verdad que el propio auxiliador no es res
ponsable del conflicto; su propio conflicto surge, sin embargo, sólo indirecta
mente a través de la situación de necesidad del causante y por eso está gravado 
desde el principio por la responsabilidad de éste. La indulgencia hacia la per
sona solidaria no puede ir más allá de la solidaridad que merece el que se en
cuentra en la situación de necesidad. Pero también el responsable que auxilia 
solidariamente a un allegado, que por su parte no es responsable, debido a su 
propia responsabilidad no está exculpado; y es que no ha merecido solidaridad

132 S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , § 35, núm. marg. 28 s.



LIBRO II. CAP. III.—LA CULPABILIDAD 619

alguna por él mismo. En definitiva, para poder exculparse al auxiliador, ni el 
auxiliador ni el receptor del auxilio deben ser responsables 133.

VL EL ERROR SOBRE PRESUPUESTOS Y CONSECUENCIAS DEL TIPO 
DE CULPABILIDAD: EL ERROR SOBRE LOS PRESUPUESTOS 
DE LA EXCULPACION COMO CAUSA DE EXCULPACION

BIBLIOGRAFIA: A.-E. Brauneck, Der strafrechtliche Schuldbegriff, GA, 1959, 
pp. 261 ss.; E. Dreher, Comentario a OLG Kóln, MDR, 1962, pp. 561 s., op. cit., 
pp. 592 s.; R. Frank, Über den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907; W. Frisch, Vor- 
satz und Risiko, 1983; J. Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, Osterrei- 
chische Zeitschrift für Strafrecht, 1913, pp. 129 ss., 224 ss.; H. Henkel, Der Nots
tand nach gegenwártigem und künftigem Recht, 1931; Arthur Kaufmann, Die Irr- 
tumsregelung im Strafgesetz-Entwurf, 1962, ZStW, 76, pp. 543 ss.; D. Kienapfel, 
Dogmatische Probleme der Unzumutbarkeit, JurBl., 1977, pp. 530 ss.; J. Krümpel- 
manrt, Die strafrechtliche Behandlung des Irrtums, separata ZStW, 1978, pp. 6 ss.; 
W. Küper, Die dámonische Macht des «Katzenkónigs» oder: Probleme des Verbot- 
sirrtums und Putativnotstandes an den Grenzen strafrechtlicher Begriffe, JZ, 1989, 
pp. 617 ss.; H. H. Martens, Der Irrtum über Strafmilderungsgründe, 1928; W. Nie- 
se , Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, JZ, 1955, 
pp. 320 ss.; G. Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, Frank-Festgabe, 
t. I, pp. 158 ss.; C. Roxin, Die Behandlung des Irrtums im Entwurf, 1962, ZStW, 
76, pp. 582 ss.; el mismo, Über den Notwebre.xzeB, Scbaffsíein-Fesíschrifí, 
pp. 105 ss.; el mismo, Der entschuldigende Notstand nach § 35 StGB, JA, 1990, 
pp. 97 ss., 137 ss.; H.-J. Rudolphi, NotwehrexzeB nach provoziertem Angriff, OLG 
Hamm, NJW, 1965, 1928, JuS, 1969, pp. 461 ss.; H. Schróder, Die Notstandsrege- 
lung des Entwurfs, 1959, II, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 290 ss.; K. Tiedemann, 
Der Irrtum über Rechtfertigungs und Entschuldigungsgründe, en: A. Eser et al. 
(ed.), Rechtfertigung und Entschuldigung, t. 2, 1988, pp. 1003 ss.; Th. Vogler, Der 
Irrtum über Entschuldigungsgründe im Strafrecht, GA, 1969, pp. 103 ss.; N. Wendt, 
Comentario a BGH 1, pp. 203 ss., JZ, 1951.

133 El legislador —en contra del parecer de los redactores de la ley (BT-Drucksache, V/4095, 
p. 16)— no ha decidido la cuestión, p. e j., en el sentido de que haya que atender exclusivamente 
a la responsabilidad del autor en estado de necesidad, pues con tal interpretación, en lo que se 
refiere a la especial relación jurídica, habría que atender solamente al autor; está descartado que 
los redactores de la ley quisieran exculpar a los parientes de los presos preventivos, de los presos 
cu m p lie n d o  condena , d e  ¡os so ldados, e tc . , si liberan  d e  su  respectiva  situación  d e  necesidad  a es
tos sujetos de deberes especiales. La doctrina dominante no aprecia relación lingüístico-gramatical 
ni material alguna entre deber especial y «causación», decidiendo unas veces que hay que atender 
a la persona del sujeto en estado de necesidad (M aurach-Z ip f, AT, I, § 34, núm. marg. 6; Schón-  
ke-Schróder-Lenckner, § 35, núm. marg. 20; en cuanto al planteamiento también N eu m a n n , Zure- 
chung, p. 239, entre otros), otras veces que el responsable puede auxiliar a sus allegados, pero no 
el no responsable a un responsable (S K -R u d o lp h i, § 35, núm. marg. 17) y en otras a su vez com
portará la exculpación ya la no responsabilidad, bien de quien auxilia, bien del receptor del auxilio 
(Schm idháuser, AT, 11/20; Jescheck, AT, § 44, III, 2 a , con bibliografía); finalmente, se encuentra 
también la distinción en función de causas de responsabilidad (R oxin , J A ,  1990, pp. 137 ss., 138 s., 
140). Como aquí, Tim pe, JuS, 1985, pp. 35 ss., 38 s.; L K -H irsch , § 35, núm. marg. 64; B aum ann-  
W eber. AT, § 29, II, 2 b.
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A. £1 error sobre la consecuencia jurídica

76 1. El desconocimiento de la inculpabilidad como consecuencia jurídica, so
bre todo de la eficacia exculpante del actuar en una situación determinada (¡co
nocida!), no impide la inculpabilidad. Ejemplo: Quien en el marco del § 33 
StGB se excede en la legítima defensa, está exculpado sin tener en cuenta su 
conocimiento de esta regulación.

2. La suposición errónea de la inculpabilidad como consecuencia jurídica 
no determina la inculpabilidad en caso de conocimiento por lo demás correcto, 
ni siquiera cuando esta suposición sea inevitable, pues en el tipo positivo de cul
pabilidad no se trata de una deslealtad al Derecho advertible para el autor, sino 
de una real, y en el tipo negativo de culpabilidad se trata de la posibilidad real 
de explicar la deslealtad al Derecho al margen del autor y no de la posibilidad 
existente sólo en opinión del autor. Ejemplo: Quien cree que también el exce
so en la legítima defensa cometido en estado de cólera está exculpado, obra 
con plena culpabilidad.

B. El error sobre los presupuestos

77 1. Por lo que se refiere al injusto como objeto del tipo de culpabilidad, 
su conocimiento o cognoscibilidad como problema del ataque al fundamento 
de validez de las normas es elemento independiente del tipo de culpabilidad 
(vid. infra acerca del error de prohibición, 19/6 ss.). Dado que siendo inevita
ble el error de prohibición, falta un presupuesto positivo de la culpabilidad, no 
se plantea la cuestión de una «culpación —que se verifique con o sin error— . 
En el ámbito restante hay que distinguir entre los elementos que caracterizan 
el estado relevante para la culpabilidad con independencia de la representación 
del autor sobre este estado, y los elementos en los que es relevante (también) 
la relación del autor con un estado diagnosticadle (existente real o su
puestamente).

78 a) En los elementos independientes de la representación, ni la suposición 
errónea de la concurrencia ni el desconocimiento de la concurrencia real tienen 
efecto en la culpabilidad.

a’) En principio, se trata de todos los elementos subjetivos, es decir, de 
los que caracterizan un estado de la psique del autor. A partir de estos elemen
tos se deduce la desigualdad del autor o su presión motivacional, como p. ej. 
a partir de los datos psíquicos de los §§ 20 s. StGB. Ejemplo: El conocimiento 
de la embriaguez o el suponerla erróneamente carecen de influencia en la cul
pabilidad; ésta se rige por la propia embriguez, así como —si se mantiene la 
imputabilidad— por la responsabilidad del autor por el defecto. La desigual
dad o la presión motivacional se pueden también presumir (así, en la inimpu- 
tabilidad de los niños).

b’) Los elementos objetivos de la culpabilidad independientes de la repre
sentación son las regulaciones, independientes de la motivación, de la respon
sabilidad del autor por una situación de conflicto. Esta responsabilidad se pue-
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de crear o anular mediante una representación errónea en tan escasa medida 
como, p. ej., la inimputabilidad. Ejemplo: Quien ha estado fumando temera
riamente en el bosque, no se ve exculpado, al producirse el incendio forestal 
que ha provocado, si salva su vida a costa de la vida de otra persona, creyendo 
que no ha sido él, al fumar, quien ha causado el incendio; pero sí está excul
pado si supone erróneamente que lo ha causado. Lo mismo cabe afirmar en re
lación con la situación de legítima defensa real presupuesta en el § 33 StGB 134, 
con los malos tratos o injurias reales en los casos menos graves del homicidio 
(§ 213 StGB) 135, etc. 1351 (acerca del § 127 StGB, vid. ya supra 8/83). La re
gulación del error del § 35.2 StGB, que atiende a la evitabilidad, no se opone 
a la solución objetiva referida a la responsabilidad, pues esta regulación, como 
toda regulación de la evitabilidad, únicamente tiene sentido cuando se refiere 
a circunstancias relevantes para la motivación, pero no al baremo con arreglo 
al cual se ha de evaluar la motivación 136.

b) Los elementos objetivos de la inexigibilidad que determinan una pre- 79 
sión motivacional son dependientes de la representación. El supuesto canónico 
más discutido es la situación de peligro y la posibilidad de remediarlo en el es
tado de necesidad exculpante.

a’) Dependientes de la representación quiere decir, en principio: En caso 80 
de ignorancia de los requisitos, decae la presión motivacional o el presupuesto 
—explícito o implícito— para poder presumir esta presión, y el autor no está 
exculpado. Ejemplo: Quien no puede saber que su vida está en peligro, tam
poco se puede liberar de tal peligro viéndose favorecido por la exculpación.

b ’) Si el autor supone un hecho con cuya concurrencia real y conocida es- 81 
taría exculpado, a causa de la presión psíquica que el hecho comporta, en caso 
de error estará exculpado si (a) concurre una presión motivacional realmente * 133 134 *

134 Reconocido en la medida en que no se exculpa el exceso en la legítima defensa putativa; 
BGH, NJW, 1962, pp. 308 s., 309; BGH, NJW, 1962, pp. 308 s„ 209; NJW, 1968, pp. 1885; R oxin , 
Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss., 120 s.; de otra op in ión , R udo lph i, JuS, 1969, pp. 461 ss., 463 s.; 
S K -R u d o lp h i, § 33, núm. marg. 6, con bibliografía; más detalladamente, in fra  20/33. De acuerdo 
con el parecer que aquí se mantiene, el exceso en la legítima defensa real exculpa también cuando 
el autor no conoce la situación de legítima defensa, sino que supone, p. ej., que se da estado de 
necesidad.

133 La jurisprudencia es poco consecuente: BGH, NStZ, 1982, p. 27, impone el riesgo de la 
interpretación de una manifestación equívoca a la víctima del homicidio; de acuerdo con BGH, 34, 
pp. 37 ss., concurriría un supuesto menos grave sólo cuando el autor entiende lo que quiso  decir 
la víctima; BGH, 1, pp. 203 ss. aprecia en estos casos de malentendido cualquier otro supuesto me
nos grave. Hay que atender a cómo p o d ía  (dürfte) el autor entender la manifestación. Si lo enten
dido diverge de lo que se quiso decir, para poder gravar a la víctima tienen que concurrir más ma
los tratos u ofensas que en el supuesto básico. Los estados pasionales basados sólo en error no se 
ajustan, por falta de posibilidad de gravar a la víctima, al § 213 StGB, sino que hay que resolverlos 
a través del § 21 StGB.

I33' Si se interpreta el § 218 a , párrafo 2, núm. 3, StGB, como causa de exculpación (en con
tra supra  13/nota 19 a), entonces la exigibilidad de cualquier otra forma de repeler es independien
te de la motivación; así en definitiva también BayObLG, NJW, 1990, pp. 2328 ss., 2334; no obs
tante, en relación con esta sentencia vid. también supra  19/nota 58 a.

134 La doctrina usual no diferencia entre los distintos elementos de las causas de exculpación; 
expresamente no S K -R u d o lp h i, § 35, núm. marg. 19; vid. asimismo T iedem ann, en: Rechtferti- 
gung, pp. 1003 ss., 1014 ss.; no obstante, distinción pormenorizada en R oxin , JA, 1990, pp. 137 ss.,
141 s.
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—no sólo presuntamente— y (p) el error es inevitable 136\  En esa medida, una 
causa de exculpación sólo puede constar de elementos subjetivos. El principio, 
formulado en general por un amplio sector, de que los presupuestos de la inexi- 
gibilidad imaginados con error inevitable tienen siempre, debido a la idéntica 
situación psíquica, el mismo efecto exculpante que los presupuestos conocidos 
acertadamente 137, es abiertamente incorrecta, ya que no tiene en cuenta que 
la exculpación depende de la posibilidad de afrontar de otro modo el conflicto.

— No basta una presión motivacional meramente presumible, y ello por 
las siguientes razones: Cuando concurre realmente una causa de exculpación, 
se puede hacer aparecer a la situación real como una causa real de la motiva
ción del autor; pero si sólo concurre supuestamente, como elemento exculpan
te queda sólo una presión motivacional, y esta presión debe, por tanto, ser real. 
Tampoco a esto se opone la solución del § 35.2 StGB, ya que este precepto ha 
de interpretarse en el sentido de que las circunstancias exculpantes «con arre
glo al párrafo 1 .°» no son los presupuestos del peligro existencial per se, sino 
esos presupuestos como condiciones realmente operantes de una presión mo
tivacional. Ejemplo: Para el autor en estado de necesidad coactivo putativo, el 
peligro existencial debe constituir el principal motivo de su acción; en el estado 
de necesidad coactivo real no hace falta que el peligro existencial real sea una 
condición de la acción, entre otras, sino que ya con el mero conocimiento del 
peligro y de la eficacia de su acción para remediarlo, el autor se ve exculpado 
(infra 20/10  s.).

Si el autor supone erróneamente el caso de provocación con arreglo al § 213 
StGB, faltará la posibilidad de resolver parcialmente el conflicto remitiéndolo 
a la responsabilidad conjunta de la víctima; por eso a lo sumo será posible una 
atenuación recurriendo a la alteración pasional del autor 138. En esta situación, 
la alteración necesaria para apreciar un supuesto menos grave innominado debe 
ser notablemente más intensa que si se diera objetivamente la provocación. Si bas
ta en este último caso una medida que, p. ej., en el marco del § 21 StGB se po
dría clasificar como «relevante», en caso de error sobre la provocación ha de ha
berse sobrepasado claramente el umbral de la relevancia (vid. el marco penal re
sultante de aplicar los §§ 21 y 49.1 al § 212 StGB). En la legítima defensa pro
vocada, el error se soluciona únicamente de conformidad con las reglas generales 
de los §§ 20 s. StGB. En todo caso, la concurrencia de la responsabilidad ajena 
por el conflicto (al igual que la posibilidad de resolverlo como fortuito) constituye 
un elemento independiente de la representación (vid. el grupo anterior) que no 
se puede crear subjetivamente, y cuya ausencia sólo cabe compensarla, obvia
mente, mediante un plus de exculpación exclusivamente subjetiva l39.

1361 Si el autor duda de cómo se presenta la situación, y se orienta por la variante incorrecta 
de su representación, también incurre en error inevitable si la duda es insuperable. Vid. asimismo 
Frisch, Vorsatz, pp. 464 ss.

137 Al principio R adbruch , Frank-Festgabe, t. I, pp. 158 ss., 166; en contra, acertadamente 
Vogler, GA, 1969, pp. 103 ss., 106, 111.

13,1 En esto de acuerdo BGH, 1, pp. 203 ss., con comentario crítico de W endt, JZ, 1951, 
pp. 723 s. También hay que decidir objetivamente si determinado comportamiento tiene el signi
ficado de una provocación; acertadamente BGH, NStZ, 1981, pp. 300 s.

I3V A la inversa, la suposición errónea de la no responsabilidad del otro no impide la excul
pación; ejemplo: la suposición errónea de que la provocación es culpa de uno mismo no excluye 
el § 213 StGB.
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— Si el error es evitable, el hecho conserva la forma de dirección (dolo o 83 
imprudencia) en que se ejecutó, y sigue siendo —atenuadamente— culpa
ble 14°. Ejemplo: Matar dolosamente a una persona, habiendo supuesto erró
neamente un peligro de muerte no evitable de otro modo, constituye un homi
cidio doloso culpable. La culpabilidad se aminora al aproximarse a la inevita- 
bilidad; del mismo modo ha de atenuarse la pena con arreglo al § 49.1 StGB 
(así, expresamente el § 35.2 StGB); en caso de extrema aproximación y de que 
quede una medida mínima, cabe la atenuación en virtud del párrafo 2 del 
precepto.

c’) Dado que las causas de exculpación sólo regulan el librarse de catás- 83a 
trofes no sobrenaturales, cognoscibles por la experiencia {erfahrbar-irdisch), la 
suposición de peligros sobrenaturales no comporta un error sobre los presu
puestos del tipo de exculpación (vid. asimismo supra acerca de la justificación 
11/42 a). Ejemplo: Para salvar al mundo entero de los manejos del diablo, el 
autor sacrifica una víctima humana; no hay suposición errónea de los presu
puestos del estado de necesidad supra\ega\ * 141 (infra 20/24 ss.).

2. Antes de que el § 35.2 StGB ofreciera una regulación legal ejemplifi- 84 
cada, se suponía en un amplio sector que quien sufre error evitable debía res
ponder sólo a título de autor imprudente por haber ocasionado dolosamente 
una situación exculpante 142, a semejanza de la actio libera in causa en forma 
de la creación imprudente de la causa libera para la actio dolosa (supra 17/66).
Esta solución no es desacertada, pero sí unilateral: No excluye los casos de res
ponsabilidad que existen porque el autor ha causado la situación de conflicto 
por su error evitable, de modo que ha de aplicarse un baremo más riguroso, y 
porque, según cómo se presente el caso incluso en la situación de conflicto el 
autor puede revisar su error.

I'1<, Ahora para el § 35 StGB establecido legalmente en su párrafo 2, y en general, por analo
gía con éste, doctrina dominante, atendiéndose no obstante en general sólo a las causas de la ex
culpación determinadas psicologistamente y pasándose por alto las causas normativas; F rank , Auf- 
bau, p. 19; G oldschm id t, ÓsterrZStr., 1913, pp. 129 ss., 136 ss., 166 s.; R adbruch , Frank-Festga- 
be, t. I, pp. 158 ss., 166; A r th u r  K au fm ann , ZStW, 76, pp. 543 ss., 578; L K -H irsch , § 35, núm. 
marg. 72 ss.; Slratenw erth, AT, núm. marg. 624 ss.; S K -R udo lph i, § 35, núm. marg. 19; W elzel, 
Strafrecht, § 23, I, 3; N iese, JZ, 1955, pp. 320 ss., 323; Schónke-Schróder-C ram er, § 16, núm. 
marg. 31; B aum ann-W eber, AT, § 29, I, 4 d; K rüm pelm ann , separata ZStW, 1978, pp. 6 ss., 53; 
co n  am plia  b ib liografía , VogSer, G A ,  1969, pp . 103 ss., 116; restring iendo  la p o sib ilid a d  d e  respon
der (la evitabiüdad en la situación de peligro actual sería prácticamente imposible) Schm idhauser, 
AT, 11/23. De acuerdo con BGH, NStZ, 1989, pp. 176 ss., 177, el error no influiría en la punibi- 
lidad cuando no se efectuó una comprobación concienzuda de la situación (quedando sin respon
der, no obstante, si de haberse realizado la comprobación se habría evitado el error). ,

141 Vid. K üper, JZ, 1989, pp. 617 ss., 624 ss. El constreñimiento para decidir o el miedo del 
autor pueden tenerse en cuenta a lo sumo en el marco de los §§ 20 s. StGB.

142 RG, 66, pp. 222 ss., 227; BGH, 5, pp. 371 ss., 374; 18, pp. 311 a, 312; R o x in , ZStW, 76, 
pp. 582 ss., 612, con nota 69; H e n ke l, Notstand, pp. 135 ss.; B rauneck , GA, 1959, pp. 261 ss., 270; 
K ohlrausch-Lange, §52, nota V; Schróder, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 290 ss., 297; D reker, 
MDR, 1962, pp. 592 s.; vid. asimismo § 10, párrafo 2, inciso 2, del StGB austríaco de 1974; al res
pecto, K ienapfe l, JurBI., 1977, pp. 530 ss., 533.



APARTADO 18
La ínimputabílidad y los supuestos de inexigibilidad 
regulados en relación con ella (§§ 19, 20 y 21 StGB)

BIBLIOGRAFIA: P.-A. Albrecht, Unsicherheitszonen des Schuldstrafrechts, GA, 1983, 
pp. 193 ss.; G. Aschaffenburg, Zur Frage Verminderte Zurechnungsfahigkeit, RG- 
Festgabe, t. V, pp. 242 ss.; M. Bauer y P. Thoss, Die Schuldfahigkeit des Straftá- 
ters ais interdisziplináres Problem, NJW, 1983, pp. 305 ss.; W. v. Baeyer, Die Frei- 
heitsfrage in der forensischen Psychiatrie mit besonderer Berücksichtigung der Ents- 
chádigungsneurosen, Nervenarzt, 28 (1957), pp. 337 ss.; el mismo, Zur Frage der 
Beurteilung der Schuldfahigkeit psychopathisch-neurotischer Rechtsbrecher, Nerve
narzt, 32 (1961), pp. 225 ss.; H.-J. Behrendt, Affekt und Vorverschulden, 1983;
K. Bernsmann, Affekt und Ópherverhalten, NStZ, 1989, pp. 160 ss.; Chr. Bertel, 
Die Zurechnungsfahigkeit, ÓJZ, 1975, pp. 622 ss.; G. Blau, Comentario a BGH, 
JR, 1987, pp. 206, loe. cit., pp. 206 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1988, 
pp. 208 s. y 209 s., loe. cit., pp. 210 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1989, 
pp. 336 s., loe. cit., pp. 337 s.; el mismo, Die Affekttat zwischen Empine und nor- 
mativer Bewertung, Tróndle-Festschrift, pp. 109 ss.; el mismo, E. Franke, Prolego- 
mena zur strafrechtlichen Schuldfahigkeit, Jura, 1982,, pp. 393 ss.; H. Blei, Un- 
rechtsbewuBtsein und Verbotsirrtum: Problem im Licht zweier neuer Monograp- 
hien, JA, 1970, pp. 205 s., 333 s., 525 s., 599 s., 665 ss.; J. Bohnert, Strafmündig- 
keit und Normkenntnis, NStZ, 1988, pp. 249 ss.; W. de Boor, Über motivisch unk- 
lare Delikte, 1959; el mismo, BewuBtsein und BewuBtseinss tórungen, 1966; el mis
mo, Aversionsneurosen, Klug-Festschrift, pp. 571 ss.; W. Bráutigam, Forschungs- 
richtungen und Lehrmeinungen in der Psychoanalyse, en: H. Góppinger y H. Wit
ter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, t. 1 ,1972, pp. 773 ss.; P. H. Bres- 
ser, Jugendzurechnungsfáhigkeit oder Strafmündigkeit?, ZStW, 74, pp. 579 ss.; el 
mismo, Grundlagen und Grenzen der Begutachtung jugendlicher Rechtsbrecher, 
1965; el mismo, Psychologie und Psychopathologie der Jugendlichen, en: H. Góp
pinger y H. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, t. I, 1972, 
pp. 534 ss.; el mismo, Die Beurteilung der Jugendlichen und Heranwachsenden im 
Strafund im Zivilrecht, en: H. Góppinger y H. Witter (ed.), Handbuch der foren
sischen Psychiatrie, t. II, 1972, pp. 1284 ss.; el mismo, Probleme bei der Schuldfá- 
higkeits- und Schuldbeurteilung, NJW, 1978, pp. 1188 ss.; el mismo, Schuldfáhig- 
keit und Schuld - Die Ambivalenz ihrer Beurteilung, Leferenz-Festschrift, 
pp. 429 ss.; el mismo, Trunkenheit - BewuBseinsstórung - Schuldfahigkeit, Foren- 
sia, 1984, pp. 45 ss.; H.-J. Bruns, Strafzumessungsrecht, 2 .'ed ., 1974; el mismo, 
Leitfaden des Strafzumessungsrechts, 1980; B. Burkhardt, Charaktermángel und 
Charakterschuld. Comentario a BGH, NJW, 1966,1872, en: K. Lüderssen y F. Sack 
(ed.), Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschaften für das Strafrecht, t. I, 
1980, pp. 87 ss.; D. Cabanis, Kollektivdelinquenz - junge Gruppentáter, StV, 1982, 
pp. 315 ss.; H. Dettenborn, H.-H. Fróhlich, H. Szewcyk, Forensische Psychologie, 
1984; I. Diesinger, Der Affekttáter. Eine Analyse seiner Darstellung in forensisch- 
psychiatrischen Gutachten, 1977; E. Dreher, Verbotsirrtum und § 51 StGB, GA, 
1957, pp. 97 ss.; H. Ehrhardt, Die Schuldfahigkeit in psychiatrisch-psychologischer 
Sicht, en: E. R. Frey (ed.), Schuld, Verantwortung, Strafe, 1964, pp. 227 ss.; el mis
mo, Rauschgiftsucht, en: A. Ponsold (ed.), Lehrbuch der gerichdichen Medizin,
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3.a ed., 1967, pp. 116 ss.; el mismo, Zur Frage des forensischen Beweiswertes kri- 
minologisch-psychiatrischer Aussagen, MonSchrKrim., 1967, pp. 233 ss.; el mismo, 
Zur psychologisch-psychiatrischen und forensischen Beurteilung sogenannter Que- 
rulanten, Góppinger-Festschrift, pp. 409 ss.; el mismo, W. Villinger, Forensische 
und administrative Psychiatrie, en: H. W. Gruhle (ed.), Psychiatrie der Gegenwart, 
t. III, 1961, pp. 181 ss.; K. Foerster, Der wissenschaftliche Sachverstándige zwis- 
chen Norm und Empine, NJW, 1983, pp. 2049 ss.; el mismo, Kann die Anwendung 
einer klinischen Beeintrachtigungsschwere Skala hilfreich sein bei der Feststellung 
einer schweren seelischen Abartigkeit?, NStZ, 1988, pp. 444 ss.; W. Frisch, Comen
tario a BGH, 35, pp. 143 ss., NStZ, 1989, pp. 263 ss.; el mismo, Grundprobleme 
bei der Bestrafung «verschuldeter» Affekttaten, ZStW, 101, pp. 538 ss.;
V. E. v. Gebsattel, Süchtiges Verhalten im Gebiet sexueller Perversionen, 
MonSchrPsychiatrNeurol., 82 (1932), pp. 8 ss.; G. Geilen, Zur Problematik des 
schuldausschlieBenden Affekts, Maurach-Festschrift, pp. 173 ss.; J. Gerchow, Fo- 
rensisch-medizinische Beurteilung der Jugendlichen und Heranwachsenden, en: 
A. Ponsold (ed.), Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, 3.a ed., 1967, pp. 90 ss.; 
H. Giese (ed.), Die Sexualitát des Menschen. Handbuch der medizinischen Sozial- 
forschung, 2.a ed., 1971; H. Giese y V. E. v. Gebsattel, Psychopatbologie der Sexua
litát, 1962; J. Glatzel, Zur psychiatrischen Beurteilung von Ladendieben, StV, 1982, 
pp. 40 ss.; el mismo, Zur forensisch-psychiatrischen Problematik der tiefgreifenden 
BewuBtseinsstorung, StV, 1982, pp. 434 ss.; el mismo, Tiefgreifende BewuBtseinss- 
tórung nur bei der sogenannten Affekttat?, StV, 1983, pp. 339 ss.; el mismo, Die 
Bedeutung des Nachweises einer Hirnverletzung für die Beurteilung der Schuldfá- 
higkeit, StV, 1990, pp. 132 ss.; H. Góppinger, Kriminologische Aspekte zur soge
nannten verminderten Schuldfáhigkeit (§ 21 StGB), Leferenz-Festschrift, 
pp. 411 ss.; G. Grosbüsch, Die Affekttat. Sozialpsychologische Aspekte der Schuld
fáhigkeit, 1981; S. Haddenbrock, Die Unbestimmtheitsrelation von Freiheit und Un- 
freiheit ais methodologischer Grenzbegriff der forensischen Psychiatrie, Nervenarzt, 
32 (1961), pp. 145 ss.; el mismo, Das Paradox von Ideologie und Pragmatik des § 51 
StGB, NJW, 1967, pp. 285 ss.; el mismo, Personale oder soziale Schuldfáhigkeit 
(Verantwortungsfáhigkeit) ais Gmndbegriff der Zurechnungsnorm?, MonSchrK
rim., 1968, pp. 145 ss.; el mismo, Freiheit und Unfreiheit des Menschen im Aspekt 
der forensischen Psychiatrie, JZ, 1969, pp. 121 ss.; el mismo, Strafrechtliche Hand- 
lungsfáhigkeit und «Schuldfáhigkeit» (Verantwortlichkeit), auch Schuldformen, en: 
H. Góppinger y H. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, t. II, 1972, 
pp. 863 ss.; el mismo, Forensische Psychiatrie und die Zweispürigkeit unseres Kri- 
minalrechts, NJW, 1979, pp. 1235 ss.; el mismo, Die juristisch-psychiatrische Kom- 
petenzgrenze bei Beurteilung der Zurechnungsfáhigkeit im Lichte der neueren 
Rechtsprechung, ZStW, 75, pp. 460 ss.; el mismo, Psychiatrisches Krankheitspara- 
digma und strafrechtliche Schuldfáhigkeit, Sarstedt-Festschrift, pp. 35 ss.; W. Ha- 
llermann, Affekt, Triebdynamik und Schuldfáhigkeit, Deutsche Zeitschrift für die 
gesamte gerichtliche Medizin, 53 (1962/1963), pp. 219 ss.; R. Heiss, Die Bedeutung 
der nicht-krankhaften BewuBtseinsstórungen und der seelischen Ausnahmezustán- 
de für die Zurechnungsfáhigkeit aus der Sicbt des Psychologen, en: G. Blau y
E. Müller-Luckmann (ed .), Gerichtliche Psychologie, 1962, pp. 223 ss.; 
H. J. Hirsch, Alkoholdelinquenz in der Bundesrepublik Deutschland, suplemento 
ZStW, 1981, pp. 2 ss.; H. Jager, Individuelle Zurechnung kollektiven Verhaltens, 
1985; G. Jakobs, Schuld und Právention, 1976; el mismo, Zum Verháltnis von 
psychischem Faktum und Norm bei der Schuld, en: H. Góppinger y P. H. Bresser 
(ed.), Sozialtherapie - Grenzfragen bei der Beurteilung psychischer Auffálligkeiten 
im Strafrecht, 1982, pp. 127 ss.; el mismo, Die juristische Perspektive zum Aussa- 
gewert der Handlungsanalyse einer Tat, en: J. Gerchow (ed.), Zur Handlungsanaly- 
se einer Tat, 1983, pp. 21 ss.; el mismo, Über die Aufgabe der subjektiven Delikt- 
seite im Strafrecht, en: H. Witter (ed.), Der medizinische Sachverstándige im Stra
frecht, 1987, pp. 271 ss.; W. Janzarik, Forschungsrichtungen und Lehrmeinungen
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in der Psychiatrie: Geschichte, Gegenwart, forensische Bedeutung, en: H. Góppin- 
ger y H. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, t. 1 ,1972, pp. 588 ss.; 
el mismo, Geschichte und Problematik des Schizophreniebegriffs, Nervenarzt, 1986, 
pp. 681 ss.; R. Kamisckke, Comentario a BCH, StV, 1988, pp. 198 y pp. 198 s., 
loe. cit., pp. 199 s.; W. Kargl, Kritik des Schuldprinzips. Eine rechtssoziologische 
Studie zum Strafrecht, 1982; Armin Kaufmann, Schuldfáhigkeit und Verbotsirrtum, 
Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 319 ss.; H. Kaufmann, Kriminologie, t. I, Entste- 
hungszusammenhánge des Verbrechens, 1971; la misma, Die Regelung der Zurech- 
nungsfáhigkeit im E 1962, JZ, 1967, pp. 139 ss.; la misma, J. Pirsch, Das Verhált- 
nis von § 3 JG zu § 51 StGB. Eine kriminologische Untersuchung, JZ, 1969, 
pp. 358 ss.; K. Kolle, Die Schuldfrage aus der Sicht des Psychiaters, NJW, 1960, 
pp. 2223 ss.; H.-L. Króber, Pathologisches Glücksspielen: Definitionen, Erklá- 
rungsmodelle und forensische Aspekte, Nervenarzt, 1985, pp. 593 ss.; el mismo, 
Spielsucht und Schuldfáhigkeit, Forensia, 1987, pp. 113 ss., el mismo. Comentario 
a BGH, JR, 1989, pp. 379 ss., loe. cit., pp. 380 ss.; J. Krümpelmann, Die Neuges- 
taltung der Vorschriften über die Schuldfáhigkeit durch das Zweite Strafrechtsre- 
formgesetz vom 4. Juli, 1969, ZStW, 88, pp. 6 ss.; el mismo, Schuldzurechnung und 
unter Affekt und alkoholisch bedingter Schuldunfáhigkeit, ZStW, 99, pp. 191 ss.; 
el mismo, Affekt und Schuldhohigkeit, 1972/1988; K. Lackner, Právention und 
Schuldunfáhigkeit, Kleinknecht-Festschrift, pp. 245 ss.; W. Landgraf, Die «vers- 
chuldete» verminderte Schuldfáhigkeit, 1988; R. Latige, Ist Schuld móglich? Boc- 
kelmann-Festschrift, pp. 261 ss.; el mismo, Kriminologische Krisenherde, Leferenz- 
Festschrift, pp. 25 ss.; A. Langelüddeke y P. H. Bresser, Gerichtliche Psychiatrie,
4.‘ ed., 1976; H. Leferenz, Die rechtspfif/osopfriscfien Grundiagen des § 51 StGB, 
Nervenarzt, 1948, pp. 364 ss.; el mismo, Der Entwurf des Allgemeinen Teils eines 
Strafgesetzbuchs in kriminologischer Sicht, ZStW, 70, pp. 25 ss.; el mismo, Die Neu- 
gestaltung der Vorschriften über die Schuldfáhigkeit durch das Zweite Strafrechts- 
reformgesetz vom 4. Juli 1969, ZStW, 88, pp. 40 ss.; 77». Lenckner, Strafe, Schuld 
und Schuldfáhigkeit, en: H. Gdppinger y H. Witter (ed.), Handbuch der forensis
chen Psychiatrie, t. I, 1972, pp. 3 ss.; R. Luthe, Verantwortlichkeit, Persónlichkeit 
und Erleben, 1981; el mismo, Psychologisch-psychiatrische Probleme der Schuldfá
higkeit, en: H. Gdppinger y P. H. Bresser (ed.), Sozialtherapie - Grenzfragen bei 
der Beurteilung psychischer Auffálligkeiten im Strafrecht, 1982, pp. 169 ss.; el mis
mo, Schuldfáhigkeit und die Tiefenpsychologie, Forensia, 1983, pp. 161 ss.; 
R. Mahlmann, Verwissenschaftlichung des Rechts - Verrechtlichung von Wissens- 
chaft?, 1986; H. Maisch y E. Schorsch, Zur Problematik der Kompetenz-Abgren- 
zung von psychologischen und psychiatrischen Sachverstándigen bei Schuldfáhig- 
keitsfragen, StV, 1983, pp. 32 ss.; W. Mende, Die «tiefgreifende BewuBstseinsstó- 
rung» in der forensisch-psychiatrischen Diagnostik, Bockelmann-Festschrift, 
pp. 311 ss.; A. Mergen, Spielsucht, Sarstedt-Festschrift, pp. 189 ss.; G. Meyer, Die 
Beurteilung der Schuldfáhigkeit bei Abhángigkeit vom Glücksspiel, MonSchrKrim., 
1988, pp. 213 ss.; I.-E. Meyer, Psychiatrische Diagnosen und ihre Bedeutung für die 
Schuldfáhigkeit im Sinne der §§ 20/21, ZStW, 88, pp. 46 ss.; el mismo, Der psychia
trische Sachverstándige und seine Funktíon im StrafprozeB, MonSchrKrim., 1981, 
pp. 224 ss.; E. Mezger, Probleme der strafrechtlichen Zurechnungsfáhigkeit, 1949; 
el mismo, Rechtsirrtum und Rechtsblindheit, Kohlrausch-Festschrift, pp. 180 ss.; 
R. Moos, Die Tótung im Affekt im neuen ósterreichischen Strafrecht, ZStW, 89, 
pp. 796 ss.; T. Moser, Repressive Kriminalpsychiatrie, 2.* ed., 1971; U. Neumann, 
Zurechnung und «Vorverschulden», 1985; H. Otro, Personales Unrecht, Schuld und 
Strafe, ZStW, 87, pp. 539 ss.; A. Ponsold, Blutalkohol, en: el mismo (ed.), Lehr- 
buch der gerichtlichen Medizin, 3.* ed., 1967, pp. 206 ss.; W. Rasch, Tótung des In- 
timpartners, 1964; el mismo, Schuldfáhigkeit, en: A. Ponsold (ed.), Lehrbuch der 
gerichtlichen Medizin, 3.* ed., 1967, pp. 55 ss.; el mismo, Gruppennotzuchtdelikte 
Jugendlicher und Heranwachsender, en: H. Giese (ed.), Zur Strafrechtsreform, 
1968, pp. 65 ss.; el mismo, Die psychologisch-psychiatrische Beurteilung von Af-
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fektdelikten, NJW, 1980, pp. 1309 ss.; el mismo, Angst vor der Abartigkeit, NStZ, 
1982, pp. 177 ss.; el mismo, Der Stellenwert des Tatverhaltens bei der psychologis- 
chen-psychiatrischen Begutachtung, en: J. Gerchow (ed.), Zur Handlungsanalyse ei- 
ner Tat, 1983, pp. 46 ss.; el mismo, Die Zuordnung der psychiatrisch-psychologis- 
chen Diagnosen zu den vier psychischen Merkmalen der §§ 20, 21, StGB, StV, 1984, 
pp. 264 ss.; el mismo,R. Volbert, Ist der Damm gebrochen? Zur Entwicklung der 
Anwendung der §§ 20, 21 StGB seit dem 1.1.1975, MonSchrKrim., 1985, 
pp. 137 ss.; el mismo, Forensische Psychiatrie, 1986; H. J. Rausch, EinfluB psycho- 
pathologischer Strómungen auf die forensische Psychiatrie, Kurt Schneider-Festsch- 
rift, pp. 304 ss.; el mismo, Brauchen wir noch eine forensische Psychiatrie? Lefe- 
renz-Festschrift, pp. 379 ss.; el mismo, Nochmals: Gutachterliche Kompetenz bei 
der Klárung der Schuldfahigkeit oder: Der Streit zwischen Psychiatrie und Psycho- 
logie, NStZ, 1984, pp. 497 ss.; E. C. Rautenberg, Verminderte Schuldfahigkeit, 
1984; R. Rengier y B. Forster, Die sogenannten «Promillegrenzen» zur alkoholbe- 
dingten Schuldunfahigkeit aus juristisch-medizinischer Sicht, Blutalkohol, 1987, 
pp. 161 ss.; C. Roxin, Zur jüngsten Diskussion über Schuld, Právention und Ve- 
rantwortlichkeit im Strafrecht, Bockelmann-Festschrift, pp. 279 ss.; H.-L. Rudop- 
hi, UnrechtsbewuBtsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtum, 
1969; el mismo, Affekt und Schuld, Henkel-Festschrift, pp. 199 ss.; H. Salger, Zur 
forensischen Beurteilung der Affekttat im Hinblick auf eine erhebliche verminderte 
Schuldfahigkeit, Tróndle-Festschrift, pp. 201 ss.; U. T. Sarstedt, Der Strafrechtler 
und der psychiatrische Sachverstándige, Die Justiz (Amtsblatt des Justizministe- 
riums, Baden-Württemberg), 1962, pp. 110 ss.; H. Safi, Die tiefgreifende Be- 
wuBtseinsstórung gemáB den §§ 20, 21 StGB - eine problematische Kategorie aus fo- 
rensisch-psychiatrischer Sicht, Forensia, 1983, pp. I ss.; el mismo, Affektdelikte, 
Nervenarzt, 1983, pp. 557 ss.; el mismo, Ein psychopathologisches Referenzsystem 
für die Beurteilung der Schuldfahigkeit, Forensia, 1985, pp. 33 ss.; el mismo, Zur 
Klassifikation der Persónlichkeitsstórungen, Nervenartz, 1986, pp. 193 ss.;
F. Schaffstein, Die Jugendzurechnungsunfáhigkeit, ZStW, 77, pp. 191 ss.; G. Sche- 
we, Zumutbarkeit und Zurechnungsfáhigkeit, Hallermann-Festschrift, pp. 76 ss.; el 
mismo, Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz, 1972; el mismo, Forensische Psycho- 
pathologie, en: W. Schwerd (ed.), Rechtsmedizin, 3.a ed., 1979, pp. 223 ss.; el mis
mo, Alkoholdelinquenz aus medizinischer Sicht, suplemento ZStW, 1981, pp. 39 ss.; 
el mismo, Zur beweisrechtlichen Relevanz berechneter maximaler Blutalkoholwer- 
te für die Beurteilung der Schuldfahigkeit, en: D. Schultz et al. (ed.), Festschrift 
zum 25jáhrigen Bestehen des Bundes gegen Alkohol im StraBenverkehr, etc., 1982, 
pp. 171 ss.; el mismo, Wille und Freiheit - juristische und medizinisch-psychologis- 
che Aspekte, en :/. Gerchow (ed.), Zur Handlungsanalyse einerTat, 1983, pp. 1 ss.; 
el mismo, Blutalkoholwert und Schuldfahigkeit, Venzlaff-Festschrift, pp. 40 ss.; el 
mismo, Die «mógliche» Blutalkoholkonzentration von 2 Promille ais «Grenzwert 
der absolut verminderten Schuldfahigkeit»?, JR, 1987, pp. 179 ss.; R. Schmitt, Die 
schwere seelische Abartigkeit» in §§20 und 21 StGB, ZStW, 92, pp. 346 ss.;
K. Schneider, Die psychopathischen Persónlichkeiten, 9.* ed., 1950; el mismo, Die 
Beurteilung der Zurechnungsfáhigkeit, 4.*ed., 1961; el mismo, Klinische Psycho- 
pathologie, 9.a ed., 1971; K. Schneidewin, Comentario a BGH, 7, pp. 29 ss., JZ, 
1955, pp. 505 ss.; H. Schóch, Die Beurteilung von Schweregraden schuldmindem- 
der oder schuldausschlieBender Persónlichkeitsstórungen aus juristischer Sicht, 
MonSchrKrim., 1983, pp. 333 ss.; E. Schorsch, Die sexuellen Desviationen und 
sexuell motivierte Straftaten, en: U. Venzlaff (ed.), Psychiatrische Begutachtung, 
1986, pp. 279 ss.; el mismo, F. Pfafflin, Wider den Schulenstreit in der forensischen 
Psychiatrie, MonSchrKrim., 1981, pp. 234 ss.; H. L. Schreiber, Bedeutung und 
Auswirkungen der neugefaBten Bestimmungen über die Schuldfahigkeit, NStZ, 
1981, pp. 46 ss.; el mismo, Juristische Grundlagen, en: U. Venzlaff (ed.), Psychia
trische Begutachtung, 1986, pp. 3 ss.; H. Schróder, Verbotsirrtum, Zurechnungsfá
higkeit, actio libera in causa, GA, 1957, pp. 297 ss.; U. Schroth, Der fahrlássige Ver-
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lust der Steuerungsfáhigkeit mit nachfolgender doloser Unrechtsrealisierung, Art- 
hur Kaufmann-Festschrift, pp. 109 ss.; H. Schüler-Springorum, «Benzin nach Me- 
tern»?, Venzlaff-Festschrift, pp. 52 ss.; W. Schumacher, Gruppendynamik und 
Straftat. Ein Beitrag zur Integration von Strafrecht und empirischer Wissenschaft, 
NJW, 1980, pp. 1880 ss.; el mismo, Die Beurteilung der Schuldfáhigkeit bei nicht- 
stoffgebundenen Abhángigkeiten (Spielleidenschaft, Fetischismen, Horigkeit), Sars- 
tedt-Festschrift, pp. 361 ss.; el mismo, Die Tathandlung und ihre Beurteilung in 
psychoanalytischer Sicht, en: J. Gerchow (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat,
1983, pp. 61 ss .;/. SchwarzyR. Wille, § 51, StGB - Gestem, heute, morgen, NJW, 
1971, pp. 1061 ss.; V. Sigusch, Über die methodische Armut der Schuldpsychiatrie 
und ihren unverstellten Blick auf die Dinge, MonSchrKrim., 1981, pp. 229 ss.;
F. Specht, Angeborene und früherworbene Beeintráchtigung der geistigen Entwick- 
lung, en: U. Venzlaff (ed.), Psychiatrische Begutachtung, 1986, pp. 231 ss.;
G. Spendel, § 51, Abs. 2, StGB und das Problem der Strafzumessung, NJW, 1956, 
pp. 775 ss.; W. Stree, Rechtswidrigkeit und Schuld, en: C. Roxin, W. Stree, H. Zipf 
y H. Jung, Einführung in das neue Strafrecht, 2.' ed., 1975, pp. 34 ss.; F. Streng, 
Richter und Sachverstándiger. Zum Zusammenwirken von Strafrecht und Psycho- 
wissenschaften bei der Bestimmung der Schuldfáhigkeit (§ 5, 20, 21 StGB), Lefe- 
renz-Festschrift, pp. 397 ss.; el mismo, Unterlassene Hilfeleistung ais Rauschtat, JZ,
1984, pp. 114 ss.; K.-L. Taschner, Welcher Sachverstándige ist für die Beurteilung 
des Geisteszustanders von Sexualdelinquenten zustándig?, MonSchrKrim., 1980, 
pp. 108 ss.; B. Terhorst, Zur Strafbemessung bei verminderter Schuldfáhigkeit in- 
folge Drogensucht, MDR, 1982, pp. 368 ss.; H. Thomae, BewuBtsein, Personlich- 
keit und Schuld, Bemerkungen zu §§ 24-25 des Entwurfs eines Strafgesetzbuches, 
1960, MonSchrKrim., 1961, pp. 114 ss.; H. Thomae y H. D. Schmidt, Psychologis- 
che Aspekte der Schuldfáhigkeit, en: K. Gottschaldt, Ph. Lersch, F. Sander,
H. Thomae (ed.), Handbuch der Psychologie, t. XI, 1967, pp. 326 ss.; U. Un- 
deutsch, Zurechnungsfáhigkeit bei BewuBtseinsstórung, en: A. Ponsold (ed.), Lehr- 
buch der gerichtlichen Medizin, 2.* ed., 1957, pp. 130 ss.; el mismo, Forensische 
Psychologie, en: R. Sieverts (ed.), Handwórterbuch der Kriminologie, 2.“ ed., 1966, 
pp. 205 ss.; U. Venzlaff, Strafrechtsreformgesetz und Krankenhauspsychiatrie, 
Schaffstein-Festschrift, pp. 293 ss.; el mismo, Ist die Restaurierung eines «engen» 
Krankheitsbegriffs erforderlich, um kriminalpolitische Gefahren abzuwenden?, 
ZStW, 88, pp. 57 ss.; el mismo, Aktuelle Probleme der forensischen Psychiatrie, 
en: K. P. Kisker, J.-E. Meyer, C. Müller y E. Strómgen (ed.), Psychiatrie der Ge- 
genwart, t. III, 2.' ed., 1975, pp. 883 ss.; el mismo, Die Mitwirkung des psychiatris- 
chen Sachverstándigen bei der Beurteilung der Schuldfáhigkeit, Richterakademie- 
Festschrift, pp. 227 ss.; el mismo, Die forensischpsychiatrische Beurteilung affekti- 
ver BewuBtseinstórungen, Blau-Festschrift, pp. 391 ss.; el mismo, Methodische und 
praktische Probleme der forensischpsychiatrischen Begutachtung, en: el mismo 
(ed.), Psychiatrische Begutachtung, 1986, pp. 79 ss.; el mismo, Konfliktreaktionen, 
Neurosen und Persónlichkeitsstórungen im Erwachsenenalter, loe. cit., pp. 327 ss.; 
el mismo, Comentario a BGH, NStZ, 1988, pp. 268 s., loe. cit., pp. 269; Th. Vogt, 
Die Forderungen der psychoanalytischen Schulrichtungen für die Interpretation der 
Merkmale der Schuldunfáhigkeit und der verminderten Schuldfáhigkeit (§§ 51a. F., 
20, 21 StGB), 1979; H. Walder, Der Affekt und seine Bedeutung im schweizeris- 
chen Strafrecht, SchwZStr., 81 (1965), pp. 24 ss.; H. Wegener, Einführung in die fo
rensische Psychologie, 1981; C. Weinschenk, Beginnt die Schuldfáhigkeit wirklich 
erst mit der Vollendung des 14. Lebensjahres?, MonSchrKrim., 1984, pp. 15 ss.;
K. Willmanns, Die sogenannte verminderte Zurechnungsfáhigkeit ais zentrales Pro- 
blem der Entwürfe zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, 1927; A. v. Winterfeld, Die 
BewuBtseinsstórung im Strafrecht, NJW, 1975, pp. 2229 ss.; H. Witter, Psychologie, 
a n t ^ P ° l° 8 'sche Psychiatrie und forensische Freiheitsfrage, NJW, 1959, 
pp. 1573 s.; el mismo, Affekt und Schuldunfáhigkeit, MonSchrKrim., 1960,
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pp. 20 ss.; el mismo, Affekt und strafrechtliche Vérantwortlichkeit, Kriminalbiolo- 
gische Gegenwartsfragen, 5 (1962), pp. 89 ss.; el mismo, GrundriB der gerichtlichen 
Psychologie und Psychiatrie, 1970; el mismo, Allgemeine und spezielle Psychopat- 
hologie, en: H. Góppinger y H. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychia- 
tríe, t. I, 1972, pp. 429 ss.; el mismo, Díe Handlungsfáhigkeít und die Verantwort- 
lichkeit im Zivilrecht, en: H. Góppinger y H. Witter, Handbuch der forensischen 
Psychiatrie, t. II, 1972, pp. 947 ss.; el mismo, Die Beurteilung Erwachsener im Stra- 
frecht, en: H. Góppinger y H. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, 
t. II, 1972, pp. 966 ss.; el mismo, Die Bedeutung des psychiatrischen Krankheitsbe- 
griffs für das Strafrecht, Lange-Festschrift, pp. 723 ss.; el mismo, Wissen und Wer- 
ten bei der Beurteilung der strafrechtlichen Schuldfáhigkeit, Leferenz-Festschrift, 
pp. 441 ss.; el mismo, Richtige oder falsche psychiatrische Gutachten?, MonSchrK- 
rim., 1983, pp. 253 ss.; G. Wolff, Gutachterliche Kompetenz bei der Klarung der 
Schuldfáhigkeit oder: der Streit zwischen Psychiatrie und Psychologie, NJW, 1983, 
pp. 537 ss.; G. Wolfslast, Die Regelung der Schuldfáhigkeit im StGB, JA, 1981, 
pp. 464 ss.; Th. Würtenberger, Zur Problematik der strafrechtlichen Zurechnungs- 
fáhigkeit, JZ, 1954, pp. 209 ss.; U. Ziegert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 
1987; H. Zipf, Verminderte Zurechnungs- oder Schuldfáhigkeit - Vergleich der ós- 
terreichischen und der deutschen Regelung, en: H. Góppinger y P. H. Bresser (ed.), 
Sozialtherapie - Grenzfragen bei der Beurteilung psychischer Auffálligkeiten im 
Strafrecht, 1982, pp. 157 ss.

I. LA INIMPUT ABILIDAD DE LOS NI NOS Y EN LOS ADOLESCENTES

A. En el § 19 StGB 1 la ley presume que los niños (personas menores de 1 
catorce años) son inimputables. Fundamento de la presunción es la experiencia 
de que los niños no se pueden definir como iguales, careciendo por ello de com
petencia para cuestionar la validez de la norma. La presunción no tiene efectos 
en las instituciones dogmáticas que atienden a la imputabilidad real. Ejemplo:
El que influir sobre un niño para cometer una infracción penal constituya par
ticipación en el hecho o bien autoría mediata se rige por la madurez del niño, 
pero no esquemáticamente por su edad (vid. infra 21/71, 96).

B. 1. En relación con los adolescentes (personas de edad comprendida 2 
entre los catorce y los dieciocho años; § 1.2 JGG), con arreglo al § 3 JGG, ha 
de verificarse la imputabilidad caso por caso 2. La capacidad puede ser relativa
al hecho cometido. Así, p. ej., la capacidad para evitar un delito de fuga del

1 Antiguo § 1.3 JGG, redacción anterior; de acuerdo con el tenor de este precepto, no eran 
responsables los niños, lo que se interpretaba en ocasiones como mero impedimento de persigui- 
bilidad. En contra de un límite fijo, W einschenk, MonSchrKrim., 1984, pp. 15 ss., 24.

2 Acerca del difícil diagnóstico diferencial entre la inmadurez del 3 3 J G G  y la inculpabilidad 
(independiente del grado de madurez) del § 20 StGB, vid. Bresser, 23tW, 74, pp. 579 ss.; el m is
m o , Beurteilung jugendlicher Rechtsbrecher, pp. 267 ss.; e l m ism o , Handbuch Psychiatrie, t. I, 
pp. 534 ss.; el m ism o , loe. cit., t. II, pp. 1284 ss.; G erchow , en: Ponsold, pp. 90 ss., 93; Schaffs- 
tein , ZStW, 77, pp. 191 ss.; H . K a u fm a n n  y Pirsch, JZ, 1969, pp. 358 ss.; A lb rech t, Jugcndstra- 
frecht, § 11, V, todos con bibliografía. De acuerdo con B ohnert, NStZ, 1988, pp. 249 ss.. 254, el 
§ 3 JGG, junto al § 17 StGB, en lo que se refiere al entend im ien to , carecería de función: Eviden
temente ello está concebido de modo demasiado psicologista: Los motivos, que cuentan en el § 17 
StGB, de irresponsabilidad del autor por el desconocimiento de la norma son los que resultan de 
la positividad del Derecho (vid . infra, 19/6 ss.); el } 3 JGG establece claramente que también la 
niñez es motivo de irresponsabilidad con tal que el autor no tenga aún dieciocho años (como el 
§ 20 StGB declara ser motivo la enfermedad, etc.).
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lugar del accidente, tras un accidente de bicicleta, puede faltarle a un adoles
cente, mientras que p. ej., ya ha internalizado suficientemente la prohibición 
de matar.

2. A los jóvenes (personas de edad comprendida entre los dieciocho y los 
veintiún años; § 1.2 StGB) se les enjuicia de acuerdo con las reglas generales 
de la imputabilidad; sólo surgen peculiaridades en lo que se refiere a las con
secuencias jurídicas y al proceso (§§ 105 ss. JGG).

II. LA INCAPACIDAD DE CULPABILIDAD (INIMPUTABILIDAD 
E EMEXIGIBILIDAD EN DETERMINADOS AMBITOS) SEGUN 
EL § 20 StGB

A. Panorama

3 1. En el § 20 StGB la ley menciona determinados estados (trastornos psi- 
co-patológicos, alteración profunda de la conciencia, oligofrenia y otras ano
malías psíquicas graves) 2* a través de los cuales se puede llegar a la exclusión 
de la capacidad de comprender lo ilícito del hecho o de actuar con arreglo a 
esta comprensión. La estructura «de dos planos» basada en los estados psíqui
cos y en la capacidad se denomina, en amplios sectores, método mixto bioló- 
gico-psicológico, lo que en realidad no es adecuado: Ni el estado es biológico 
—si acaso en algunos supuestos está fundamentado biológicamente— ni la ca
pacidad es algo psicológico —sino una construcción normativa— . Se trata de 
un método psicológico-normativo 3. Lo psicológico se refiere a los estados, aun
que no se ha de entender en el sentido de la Psicología, con exclusión de la 
Psiquiatría, sino como indicación de que al determinar los estados importa com
prender fenómenos psíquicos (y no biológicos). Lo normativo se refiere a la ca
pacidad; ésta no es un estado psíquico, sino una atribución.

4 Estos estados psíquicos no están mencionados en el § 20 StGB porque sólo 
de ellos —y no de otros estados— quepa suponer que determinan al sujeto en 
su comportamiento. Por eso sus límites no cabe interpretarlos ni siquiera con 
arreglo a una «medida de determinación». Sin embargo, tal idea se propone en 
ocasiones; así, en favor de la equiparación del estado pasional con la psicosis 
(perteneciente al núcleo del § 20 StGB) se esgrime el argumento de que no hay 
«demostración científica alguna de que los motivos dependientes de la psicosis 
sean más determinantes del comportamiento que los de, p. ej., un autor en es
tado pasional» 4. Este realce de la determinación es categorialmente sesgada;

2‘ Acerca dei origen de la formulación legal, L a ckn er , Kleinknecht-Festschrift, pp. 245 ss., 
246 ss. Acerca de la historia, A K -S ch ild , §§ 20, 21, núm. marg. 3 ss., 10 s., 12 ss., 16 ss., con 
bibliografía.

3 En términos semejantes, Jesch eck , AT, § 40, III, con nota 19: «método psíquico-normati- 
vo»; R a sch , Psychiatrie, pp. 36 ss., 44; S K -R u d o lp h i, § 20, núm. marg. 3 s., y L K -L a n g e , §§ 20 s., 
núm. marg. 12, hablan de un «método biológico-normativo»; vid. además M a u ra c h -Z ip f, AT, I, 
5 36, núm. marg. 4 s.; B le  i, AT, §56, ante I; vid. ya M . E . M ayer, AT, cap. 5, B, I, 1.

4 V en z la ff, ZStW, 88, pp. 57 ss., 60; Schreiber, NStZ, 1981, pp. 46 ss., 48; el m ism o , en; Be- 
gutachtung, pp. 3 ss., 15. En contra, Bresser, Leferenz-Festchrift, pp. 429 ss., 435; Safl, Forensia, 
1985, pp. 33 ss., 35.
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bien es verdad que no se halla científicamente demostrado que el comporta
miento inculpable esté determinado, pero por el contrario el comportamiento 
culpable no lo esté. Así, p. ej., puede considerarse seguro en cierta medida que 
el afán de ser feliz o la avaricia son determinantes, sin que quepa discutir la 
culpabilidad fundamentada en ambos 5 6. Más aún puede ser determinante la si
tuación de necesidad existencial con arreglo al § 35 StGB, sin que exculpe for
zosamente, y cuando lo hace, no es debido a su semejanza con un motivo de
pendiente de psicosis.

2. A la (suposición de) determinación por el estado anómalo se añade de
cisivamente que se puede distanciar al sujeto, por dicho estado, de su compor
tamiento. Ello es posible de dos modos:

a) El estado puede indicar que en el hecho no hay ya un sujeto interpe- 5 
lable (ansprechbar) , es decir, determinable por la norma jurídica infringida, sea 
cual sea la energía con que se exija la responsalidad. Este no es ya el caso cuan
do el sujeto se mueve más o menos intensamente en el ámbito de modelos ob
jetivos, sobre todo psicopatológicos, sino sólo cuando el modelo ya no se pue
de modular, y cuando además este deshacerse en lo no-individual no se puede 
concebir por su parte como posibilidad de comportamiento individual . En
tonces no actúa ya el sistema «sujeto», sino un sistema objetivo o —en la oli
gofrenia— un sujeto tan reducido que ya no es comparable con una persona 
normal. La motivación se forma en estos casos anómalamente en comparación 
con cualquier persona: Al autor le falta la competencia para cuestionar la va
lidez de la norma, y por eso es inimputable. Los estados de esta clase se en
cuentran principalmente en los trastornos psíco-patológicos y en las formas gra
ves de oligofrenia.

b) El diagnóstico sobre el estado puede arrojar el resultado de que aún 
existe un sujeto responsable. Naturalmente, entonces el sujeto está condicio
nado en su motivación para obedecer la norma (es decir, determinado a come
ter el hecho); si el condicionamiento existe por motivos de los que el sujeto no 
es responsable, es posible remitirse a la génesis de su motivación al hecho ori
ginada por condiciones ajenas a él y estará exculpado en la medida en que la 
génesis se puede explicar únicamente por esas condiciones. Tal es el ámbito de 
la inexigibilidad.

3. Así pues, la determinación por sí sola no significa nada, sino que úni- 6 
camente es relevante cuando anula al sujeto o no le concierne a éste. El inten
to de reducir todo el § 20 StGB a portador de una sola función no sólo con
ducirá a vaguedades conceptuales, sino que también, por la orientación a las 
psicosis, estrechará excesivamente el ámbito de (os estados no constitutivos de 
patología (al respecto, infra 18/16). Ahora bien, del modelo de sujeto depen
derá cuándo éste se puede considerar anulado, y de las presuposiciones sobre

5 Contra la vinculación de la motivación que opera inconscientemente y la inculpabilidad, Glat- 
ze l, StV, 1982, pp. 40 ss., 42 s.

6 Notables reparos contra el concepto de posibilidad de comprensión en R asch , en: P onso ld , 
pp. 55 ss., 67; S hew e  en: Schw erd , pp. 202 ss., 223 ss. La solución que aquí se defiende conduce 
en la misma dirección que el concepto de enfermedad estructural-social de R asch , Psychiatrie, 
pp. 43 s., según el cual ha de atenderse a la «dimensión de una remodelación de una persona an- 
tiindividualizadora y tipificadora».
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la relación de cada sujeto con la sociedad dependerá cuándo existe responsa
bilidad del sujeto por las condiciones de la génesis de su motivación y en qué 
medida tales condiciones permiten explicar una motivación. El concepto de su
jeto y el concepto de responsabilidad están determinados desde el punto de vis
ta de la Política criminal. Las ciencias psicológicas o sociales que en cada su
jeto que delinque sólo ven un molde que está relleno de configuraciones de com
portamiento objetivamente determinadas, o que por principio no consideran si
tuada en el sujeto la responsabilidad por los impulsos (si es que se reconoce 
algo como la responsabilidad), no pueden aportar nada, pues, a la explicación 
del problema jurídico-penal de la culpabilidad 6* (acerca de los determinantes: 
hábito, situación del hecho y déficit de socialización, vid. ya supra 17/26 ss.).

7 4. Teniendo en cuenta la idea rectora de que no se debe hacer saltar el
marco político-criminal, los estados mencionados en el § 20 StGB se pueden 
completar con aquellos otros que ponen de manifiesto igualmente una pérdida 
de la subjetividad (inimputabilidad) o un condicionamiento igualmente alto de 
la exigibilidad que obedezca a condicionantes por los que el autor no debe res
ponder (inexigibilidad) 1. La posibilidad de analogía es irrelevante en la prác
tica, ya que los conceptos de alteración de la conciencia y de anomalía son lo 
suficientemente elásticos como para abarcar los fenómenos que vienen en con
sideración (se mencionan, sin tener relevancia práctica alguna para el § 20  
StGB: la sugestionabilidad, el sometimiento sexual, los graves defectos de so
cialización); los problemas residen más bien en la amplitud de los conceptos.

B. El trastorno psico-patológico

8  1. Se trata de trastornos psíquicos, es decir, no sólo de trastornos de la
actividad intelectual, sino de trastornos posiblemente en todos los ámbitos psí
quicos. Los trastornos no son sólo las desviaciones (negativas) con respecto a 
un estado previamente dado de no perturbación (el individuo sano comienza a 
sufrir una patología psíquica), sino también de un estado de normalidad no exis
tente con anterioridad, sólo postulable (la persona ha nacido con la patología 
psíquica). La patología no ha de entenderse, objetivo-médicamente, como in
dicio para un tratamiento, ni subjetivo-médicamente, como presión patológica, 
sino con arreglo a la finalidad del § 20 StGB: Concurre una patología cuando 
el cuadro del diagnóstico psíquico da por resultado que la motivación al hecho 
la padece el sujeto al menos objetivamente (no necesariamente también de 
modo subjetivo), a semejanza de una enfermedad somática. En casos más gra
ves, el sujeto queda eclipsado o incluso anulado por la enfermedad. Dado 
un diganóstico de tal clase, el sujeto aún existente puede invocar la génesis 
de su motivación en lo objetivo (inexibigilidad). Si el sujeto desaparece en el 6 7

6" Acerca de la distribución de cometidos entre el juez y el experto, vid. Schreiber, en: Be- 
gutachtung, pp. 3 ss., 40 ss.

7 En definitiva igualmente Schreiber, en: Bcgutachtung, pp. 3 ss., 12; L K -L a n g e , §§ 20 s., 
núm. marg. 13; J a k o b s , en: Sozialtherapie, pp. 127 ss., 138; vid. ya L K 6-N agler, § 51, nota III, 2; 
H álschner, Strafrecht, t. I, p. 224; M ezger, Probleme der strafrechtlichen Zurechnungsfáhigkeit, 
p. 37; de otra  op in ió n , L e n c kn e r , Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 112; B la u , Jura, 1982, 
pp. 393 ss., 397; M a u ra c h -Z ip f, AT, I, § 36, núm. marg. 27; S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , § 20, 
núm. marg. 5; S K -R u d o lp h i , § 20, núm. marg. 5; v. H ip p e l, Strafrecht, t. II, § 22, VI,’ 2.
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modelo objetivo, ya no es competente para cuestionar la norma (inimputabili- 
dad).

9  2. a) Un cuadro psicopatológico paralelo se da con seguridad en las psi
cosis (psicopatoíogías propias) 8. Las psicosis se caracterizan en parte por una 
correlación conocida entre el cuadro psicopatológico y un hallazgo patológico 
orgánico-cerebral (psicosis orgánicas o exógenas). A este grupo pertenecen la 
parálisis progresiva, la demencia senil (incluida la oligofrenia condicionada pa
tológicamente —y no innata—) 9, la esclerosis cerebral, las lesiones cerebrales, 
las alteraciones cerebrales de origen febril, tumores, etc. Además, se cuentan 
entre las psicosis aquellos estados psicopatológicos que en virtud de su analo
gía con las psicosis exógenas, por su cuadro nosológico y por su origen (ambos 
son discutidos) 10 11 sugieren la suposición de un correlativo proceso orgánico-cere
bral (psicosis endógenas; se «postula» el proceso orgánico-cerebral); se trata de 
las patologías que se se incluyen en las manifestaciones de la esquizofrenia l0a y 
de la ciclotimia (esta última llamada simplemente locura maniaco-depresiva; pero 
ni las fases maníacas y depresivas son propias siempre del cuadro patológico ni 
la situación anímica está adecuadamente descrita con el término «locura»).

En conexión con el psiquiatra Kurt Schneider, que distinguía entre las ano
malías psíquicas debidas a enfermedades —con base somática— , por una par
te, y como variedades del ser psíquico, por otra n , en ocasiones se ha sobrees
timado la importancia de las correlaciones orgánicas, demostrables o postula
das, del estado psicopatológico 12• 13. Sin embargo, el hallazgo orgánico tiene,

s Vid. al respecto las exposiciones de R asch, en: P onso ld , pp. 55 ss., 69 ss., 76 ss.; W itter, 
Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 429 ss., 477 ss.; el m ism o , op. cit., t. II, pp. 966 ss., 968 ss.; el m is
m o , Lange-Festschrift, pp. 723 ss.; Langelüddeke-B resser, Gerichtliche Psychiatrie, pp. 96 ss.; 
Schew e, en: Schw erd , pp. 202 ss., 223 ss., 242 ss.; V en zla ff, Pschiatrie der Gegenwart2, t. III, 
pp. 883 ss., 888 ss., 901; E hrhard t y Villirtger, Psychiatrie der Gegenwart1, t. III, pp. 181 ss., 
206 ss., 208 s.; K. Schneider, Beurteilung, pp. 7 ss., 14 s.; el m ism o , Klinische Psychopathologie, 
pp. 9 ss.

9 RG, 73, pp. 121 ss.
IU Vid. H . K a u fm a n n , Kriminologie, t. I, pp. 17 ss.
IK* Acerca de la esquizofrenia como mero «modelo mental» Ja n za rik , Nervenarzt, 1986, 

pp. 681 ss.
11 Beurteilung, pp. 14 s.; asimismo de B oor, Motivisch unklare Delikte, pp. 184 ss., 188; el 

m ism o , BewuBtsein und BewuBtseinsstórungen, pp. 282 ss.; Bresser, NJW, 1978, pp. 1188 ss.; L a n 
gelüddeke-B resser, pp. 96 ss. El concepto de patología de K. Schneider, también era muy contro
vertido en Psiquiatría; vid. M en d e, Bockelmann-Festschrift, pp. 311 ss., 312, con bibliografía; 
Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 14 ss.

12 Al acuerdo fáctico que desde hace tiempo reina entre juristas y psiquiatras forenses sobre 
el concepto de patología de K. Schneider, se le ha llamado «pacto», al que incumbiría la función 
de excluir la problemática psicológica, psicoanaíítíca y científico-social de la culpabilidad: M oser, 
Repressive Kriminalpsychiatrie, pp. 54 ss., y passim ; vid. asimismo Kargl, Kritik, pp. 208 ss., 218 
ss; M a hlm ann , Verwissenschaftlichung, pp. 25 ss., 112 s. Lo cual puede que sea correcto en cuan
to al punto de partida, pero no es en absoluto un reproche, aunque se formule como tal: Para el 
Derecho penal no operan disfuncionalmente las exculpaciones no calculables o no delimitables. 
Acerca de la utilidad forense del psicoanálisis, vid. B rautigam , Handbuch Psychiatrie, t. I, 
pp. 773 ss., 794 ss.; de B o o r, BewuBtsein und BewuBtseinstórungen, pp. 66 ss.

13 Lo cual no sólo rige para la restricción del concepto de patología, sino también para hacer 
ascender microestados somáticos a «causas» de exculpación, como, p. ej., en la discusión acerca 
de la anomalía cromosómica; en contra críticamente W itter, Lange-Festschrift, pp. 723 ss., 727, 
731.s.; el m ism o , GrundriB, pp. 257 ss.; J .-E . M eyer, MonSchrKrim., 1981, pp. 224 ss., 225; V en z
la ff, Richterakademie-Festschrift, pp. 227 ss., 284 s.; el m ism o , en: Begutachtung, pp, 79 ss., 84.
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jurídico-penalmente, sólo la función de conferir seguridad al diagnóstico psí
quico o de llamar la atención sobre un diagnóstico psíquico relativamente dis
creto 14. Ultimamente hay hallazgos somáticos para todos los trastornos psíqui
cos; incluso el carácter patológico del diagnóstico, aisladamente comprobable 
(p. ej., una ligera intoxicación etílica) no tiene por qué decir nada del carácter 
patológico del trastorno psíquico, al igual que, a la inversa, al menos en los ca
sos límites, es discutible la justificación de postular un hallazgo p a t o l ó g i c o  or
gánico para cada cuadro psicopatológico 15.

10 ' b )  El que los e s t a d i o s  f i n a l e s  d e  u n  p r o c e s o  p a s i o n a l  (alteración de la con
ciencia), o de un proceso psicopático, o neurótico, o cualquier otro que se cuen
te entre las anomalías, se puedan distinguir, mediante diagnóstico diferencial, 
de los trastornos psicopatológicos, no constituye un problema jurídico-penal, 
sino sólo psicológico y psiquiátrico. Cuando en estos ámbitos se puede deter
minar una pérdida de subjetividad como en una enfermedad, entonces falta 
también la imputabilidad como en una enfermedad. Para este caso, también en 
las alteraciones de la conciencia y en las anomalías psíquicas se trata, pues, de 
imputabilidad y no de exigibilidad, es decir, no cabe plantear la cuestión de «te
ner culpa» —-de importancia práctica en el estado pasional y en la toxi
comanía 16.

11 c )  También se da con seguridad el cuadro psicopatológico en las i n t o x ic a 
c io n e s  a g u d a s ,  p. ej., de alcohol, siempre que el autor actúe todavía típica y 
antijurídicamente u omita típica y antijurídicamente (la inimputabilidad no co
mienza ya en el embriagarse que no permite movimientos corporales coordina
dos) 17. La inclusión de los estados de embriaguez en la psico-patología —en 
lugar de en la alteración de la conciencia— es discutida 1 , indicándose contra 
la consideración como enfermedad que, en contraste con la enfermedad, la em
briaguez no surge fatídicamente. Esto no sólo puede que sea de otro modo en 
el caso concreto (la embriguez ocasionada arteramente es más fatídica que di
versas parálisis determinadas por la sífilis) 19, sino que no tiene en cuenta tam
poco la semejanza de los síntomas de la embriaguez con los de las psicosis 20. 
Además, resulta preferible reservar el concepto de alteración de la conciencia

Contra la relevancia automática de los estados con base orgánico-cerebral también G la tze l, StV, 
1990, pp. 132 ss.

14 W itter, Lange-Festchrift, pp. 723 ss., 727; Shew e, en: Schw erd , pp. 202 ss., 235; R asch, en: 
P onso ld , pp. 55 s s . ,7 1 \J a n z a r ik , Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 588 ss., 645 ss.; V en z la ff, Schaffs- 
tein-Festschrift, pp. 293 ss., 295; ampliamente K rü m p elm a n n , ZStW, 88, pp. 6 ss., 14 ss., 17 ss., 
con más bibliografía.

15 W itter, Lange-Festschrift, pp. 723 ss., 727, con ejemplos.
l<> K rü m p e lm a n n , ZStW, 88, pp. 6 ss., 36.
17 RG, 63, pp. 46 ss., 48; 64, pp. 349 ss., 354 s.; 67, pp. 149 s.; BGH, 1, pp. 385 ss., 386; 

BGH, VRS, 8, pp. 49 ss., 51; BayObLG, NJW, 1953, pp. 1523 s.; OLG Schleswig, DAR, 1973, 
pp. 20 s.; S K -R u d o lp h i, § 320, núm. marg. 7; S ch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , § 20, núm. marg. 16; 
críticamente acerca del límite acción-culpabilidad, Schew e, separata, ZStW, 1981, pp. 39 ss., 68 s.; 
vid. al respecto sup ra  acerca del concepto de acción 6/41.

’* Como aquí, BGH, NJW, 1969, p. 563; Rasch, StV, 1984, pp. 264 ss., 268; S K -R u d o lp h i,  
§ 20, núm. marg. 7; Jesch eck , AT, § 40, III, 2 a; vid. asimismo BGH, StV, 1982, p. 69; L K -L a n -  
ge, §§ 20 s., núm. marg. 20; d e  otra op in ió n , K rü m p elm a n n , ZStW, 88, pp. 6 ss., 16 con, nota 44; 
ecléctico Bresser, Forensia, 1984, pp. 45 ss., 59.

w Acertadamente S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , § 20, núm. marg. 15.
20 R asch , en Ponsold, pp. 55 ss., 81 s.
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para casos de inexigibilidad; en la embriaguez que excluye la culpabilidad sólo 
viene en consideración, como pone de manifiesto el § 323 a StGB, la inimpu- 
tabilidad y no la inexigibilidad (dependiente de haremos) 21. A la vista de la 
posibilidad de castigo en virtud dci ■§ 323 a StGB, fa excufpacíon pfena se con
cederá en ocasiones prematuramente 22.

El que la embriaguez excluya la imputabilidad no depende de la cantidad 
de la sustancia tóxica, sino de su efecto en el autor, puesto de manifiesto en el 
hecho. Sobre todo en la embriaguez etílica no cabe señalar un límite cuantita
tivo fijo 23.

3. En las psicosis, casi nunca cabrá excluir que en el hecho se destruya el 12 
sujeto mediante el proceso objetivo 24, pudiéndose suponer la inimputabilidad.
En los casos límites, así como en las intoxicaciones de grado medio, sin em
bargo, a pesar de la patología, puede aún manifestarse un sujeto imputable, 
que naturalmente estará condicionado en su motivación. La exculpación plena 
no está entonces excluida, sino que es una cuestión de exigibilidad, es decir, 
dependiente del baremo que se imponga; el baremo, a su vez, se rige por la 
responsabilidad del autor por la causa del defecto. Ejemplo: El joven de quin
ce años, sin experiencia con el alcohol, que ha sido embriagado por adultos, 
no está exculpado plenamente sólo porque quepa suponer la inimputabilidad 
por Ja roteis-ídad de  Ja embriaguez (imposibilidad de q u e }a norma afectada se 
le pueda dirigir, con independencia de con qué energía tenga lugar esa inter
pelación), sino ya con una medida en la que el comportamiento defectuoso no 
se podría evitar con una prudencia extrema; a causa de la falta de responsabi
lidad por el motivo del defecto, no se puede achacar a un autor en tales con
diciones que no dé de sí el máximo rendimiento.

21 D e otra o p in ió n , L ange , § 20, núm. marg. 24, 29; materialmente también Streng, JZ, 1984, 
pp. 114 ss., 119.

22 Acerca de la relación, históricamente comprobable, entre exculpación y necesidad político- 
criminal de hacer responder en hechos realizados en estado de embriaguez (suposición incremen
tada de inimputabilidad tras la creación del § 330 a StGB, redacción antigua, § 323 a StGB), acer
tadamente K rü m p elm a n n , ZStW, 88, pp. 66 ss., 23 s.
’ 23 BGH, NStZ, 1982, pp. 243 s. y p. 376, y JR, 1988, pp. 208 s. y 209 s. (con comentario de

Blau, loe. cit., pp. 210 ss.), con referencias de la jurisprudencia anterior; B resser, Forensia, 1984, 
pp. 45 ss. Pero a partir del 2 por 1.000 será inminente una notable disminución de la capacidad de 
regir los propios actos, BGH, NStZ, 1988, p. 450, 1989, p. 17; StV, 1989, p. 14; R asch , Psychia- 
trie, p. 199; en autores habituados al alcohol en todo caso en 2,6 por 1.000, BGH, NJW, 1988, 
pp. 779 s.; o 2,5 por 1.000, BGH, 34 pp. 29 ss.; generalmente en 2,4 por 1.000, BGH, 36, 
pp. 286 ss., 288; en absoluto contra tales límites R engier, y Forster, Blutalkohol, 1987, pp. 161 ss., _ 
Í6T  s. Ampliamente sobre ía relación entre estadio psíquico y limite en tantos por 1.000, S chew e, 
Venzlaff-Festschrift, pp. 40 ss.; el m ism o , JR, 1987, pp. 179 ss. (con crítica a BGH, 34, pp. 29 ss.); 
K rüm pelm ann , 7 S Í W , 99, pp. 191 ss., 196 ss.; B lau , JR, 1989 pp. 337 s. Acerca de la enjundiosa 
jurisprudencia sobre asuntos de tráfico, vid. S chónke-Schróder-L enckner, § 20, núm. marg. 16 s. 
Acerca de la llamada embriaguez patológica, vid. P onso ld , en: P onso ld , pp. 206 ss., 257 s.; R asch, 
en: P onso ld , pp. 55 ss., 82; Shew e, en: Sch w erd , pp. 202 ss., 223 ss., 231 s.; Bresser, op . cit., 
pp. 52 s. Sobre la problemática de la evaluación forense, vid. W itter, Handbuch Psychiatrie, t. II, 
pp. 966 ss., 1029 ss.; L u th e  y R ósler, ZStW, 98, pp. 314 ss. Sobre la problemática de Derecho pro
batorio relativa a la deducción de la incapacidad de culpabilidad a partir de la concentración de 
alcohol, computada retroactivamente, vid . Schew e, Bund-gegen-Alkohol-im-StraBenverkehr- 
Festschrift, pp. 171 ss.

24 L K -L a n g e , § 20 s., núm. marg. 51 s.
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C. La oligofrenia .

13 La mención particular de la oligofrenia 25 junto a los trastornos psico-pato- 
lógicos se debe a la oligofrenia innata —sin proceso patológico demostrable— , 
y ha de entenderse como resto de un concepto de patología basado en procesos 
somáticos 26. La falta —innata— de la inteligencia, de la capacidad de experi
mentar y de la capacidad de asimilar la experiencia (la oligofrenia no es posible 
sólo en forma de debilidad mentaf) 27, necesarias para la socialización, cabe de
finirla también como enfermedad —innata—. El que la oligofrenia excluya la 
competencia para cuestionar la validez de la norma (y de qué normas), depen
de —a semejanza de la situación de niños y adolescentes— del grado de oligo
frenia y de la medida de la socialización alcanzada a pesar del defecto. La Psi
quiatría 28 y —más esforzada por diferenciar— la Psicología 29 distinguen la de
bilidad mental —la más relevante criminológicamente— (grado leve, que im
posibilita obtener el certificado de escolaridad, pero no aprender a leer y es
cribir; está mejor formada la inteligencia práctica) de la imbecilidad (grado me
dio; el cuidado familiar o institucional conduce a cifras escasas de criminalidad) 
y de la idiocia (grado agudo; son imprescindibles la custodia continuada y los 
cuidados elementales).

D. La alteración de la consciencia y la anomalía

1. D e  n u e v o  s o b r e  l a  d i s t in c i ó n  e n tr e  i n i m p u t a b i l i d a d  
e  i n e x i g i b i l i d a d  e n  e l  §  2 0  S t G B

14 a )  Cuando por razón de una alteración de la consciencia o de una ano
malía resulta que los modos de conducta del autor no se agotan en modelos ob
jetivos ya no modulados, y cuando este desaparecer en lo objetivo ya no se pue
de entender como posibilidad —temporal— de comportamiento individual, fal
ta la imputabilidad, sin que importe el carácter patológico o para-patológico 
del diagnóstico sobre el estado psíquico 30. A un autor que se convierte en «ob
jeto pasivo de procesos funcionales» 31 se le define como inimputable. El que 
se pueda presentar un sólido diagnóstico psíquico en las alteraciones de la cons
ciencia y en las anomalías 32 no constituye un problema jurídico-penal, sino psi
quiátrico y psicológico.

Acerca afei' dictamen tárense: W¡iter, Handbuch Psychiatrie, t. II, pp. 966 ss., 985 ss.; 
Specht, en: Begutachtung, pp. 231 ss.; W egener, Einführung, pp. 90 ss.; BGH, NJW, 1967, p. 299.

26 Vid. W itter, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 429 ss., 490, que por eso considera la oligofre
nia como mera variación psíquica.

27 RG, 73, pp. 121 ss., 122.
“  W itter, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 4129 ss., 490.
29 W egener, Einführung, pp. 91 ss.
3,1 En otro sentido W itter, Lange-Festschrift, pp. 723 ss., 733: El estado tiene que ser «para- 

psicótico»; vid. asimismo E h rh a rd t y Viliinger, Psychiatrie der Gegenwart1, t. III, pp. 181 ss., 
206 ss., 211 s.

31 W egener, Einführung, pp. 80, sobre el estado pasional.
32 Negándolo en absoluto Bresser, NJW, 1978, p. 1188 ss. Al estado pasional en el sentido 

del § 213 StGB y al estado pasional que en su caso exculpará según el § 20 StGB los consideran
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Sin embargo, los diagnósticos de la alteración de la consciencia y de la ano
malía sólo adquieren importancia práctica cuando también se pueden entender 
(con independencia de la pérdida plena de la subjetividad, es decir, con inde
pendencia de la inimputabilidad) como regulación de la exigibilidad en casos 
en que aún está presente la imputabilidad 33. Naturalmente, para tal regula
ción rige lo que la ley dispone en los preceptos sobre la exigibilidad, concebi
dos de modo más preciso {supra 17/71 ss.), a saber, que ha de tenerse en cuen
ta en el juicio la sección longitudinal del comportamiento; es decir, la «culpa» 
por la situación.

b) En esta (re-)normativización parcial de los aspectos determinantes en 
orden a la exculpación en la alteración de la consciencia y en la anomalía tam
bién pierden fuerza los reparos que advierten de la «ruptura de barreras» 34 es
grimidos contra la mención de estos estados en el § 20 StGB 35. Se teme que 
por no poderse disponer de técnicas de diagnóstico verificables que conduzcan 
a resultados suficientemente precisos también los estados pasionales, psicopa
tías, neurosis, etc., de naturaleza ubicua, deban entrañar la exculpación. Sin 
embargo, en la solución de la exigibilidad sólo hay una relación corregida nor
mativamente entre estado psíquico y culpabilidad y por tanto no se produce el 
«automatismo en la exculpación».

c) Naturalmente, la solución de la exigibilidad abre la posibilidad de la ex
culpación plena en casos en que la niega la solución de la imputabilidad, a sa

no distinguibles, de modo que la plena exculpación sería inadecuada en el estado pasional psico
lógicamente normal, W itter, Kríminalbiologische Gegenwartsfragen número 5, pp. 89 ss., 91 ss.; el 
m ism o  MonSchrKrim., 1960, pp. 20 ss., 28 s.; el m ism o , Handbuch Psychiatrie, t. II, pp. 866 ss., 
1023 ss., 1027; H a d d en b ro ck , NJW, 1979, pp. 1235 ss., 1237;J a n za rik , Handbuch Psychiatrie, t. I, 
pp. 588 ss., 651; de otra o p in ió n , V en z la ff, Psychiatrie der Gegenwart2, t. III, pp. 883 ss., 901 ss.; 
el m ism o , ZStW, 88, pp. 57 ss., 60; el m ism o , Blau-Festschrift, pp. 391 ss.; R a sch , NJW, 1980, 
pp. 1309 ss. (con notables conexiones con el parecer contrario); sobre todo, no obstante, repre
sentantes de la Psicología, vid. U ndeutsch , en; P o n so ld 2, pp. 130 ss., 133 ss.; T h o m a e  y S c h m id t, 
Handbuch der Psychologie, t. XI, pp. 326 ss., 342 ss.; W egener, Einführung, pp. 89 ss.; H eiss, en; 
Blau  y M ü lle r-L u ckm a n n , pp. 223 ss., 226 ss. Al respecto, A lbrech t, GA, 1983, pp. 193 ss., 203 ss.

35 Vid. al respecto ya W itter, Kríminalbiologische Gegenwartsfragen, núm. 5, pp, 89 ss., 
91 ss.; el m ism o , MonSchrKrim., 1960, pp. 20 ss., 28 s.; el m ism o , Handbuch Psychiatrie, t. II, 
pp. 966 ss., 993 s., 1023; H a d d en b ro ck , Handbuch Psychiatrie, t. II, pp. 863 ss., 929 ss.; J a ko b s , 
en: Handlungsanalyse pp. 21 ss., 27 ss., 30; el m ism o , en: Der Sachverstándige, pp. 271 ss., 278 ss.; 
B ernsm ann, NStZ, 1989, pp. 160 ss., 162; en términos semejantes, Ziegert, Vorsatz, pp. 189 ss., 
que interpreta el estado pasional culpable como combinación dolo-imprudencia. Es cuando menos 
dudoso que un sistema de referencia psicopa/ológico, con los trastornos psicopatológicos como «gru
po determinante», perfile acertadamente el ámbito de la exigibilidad (así S a fl, Forensia, 1985, 
pp. 3 ss., 38). En contra de la clasificación en exigibilidad e inimputabilidad, S ch ew e  (Hallermann- 
Festschrift, pp. 76 ss., 84; el m ism o , Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz, pp. 134 ss.) señala que 
la exigibilidad atiende al momento situacional, y por tanto no se ajusta al supuesto de estado pa
sional; éste sería —como los demás casos de inimputabilidad— un problema de destinatario idó
neo. No obstante, no hay prohibición alguna de considerar la situación in terna  del autor como cau
sa de inexigibilidad. Así, según la concepción que aquí se defiende, todos los supuestos del § 21 
StGB lo son de (exigibilidad o de) inexigibilidad limitada (supra  17/70; infra 18/28). También en 
situaciones extemas (p. ej., peligro de muerte en el § 35 StGB) tiene que añadirse —obviamente, 
presumido en parte— un elemento interno (p. ej., miedo). BGH, NStZ, 1990, p. 231, exige, con 
todo, un menoscabo «equivalente al trastorno psicopatológico»; de ello no se trataba en el caso en 
cuestión, ya que el propio autor era responsable de su constitución.

34 Vid. BT-Drucksache V/4095, p. 10.
35 En tomo a que este no se ha producido, vid . Schreiber, NStZ, 1981, p. 46.
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ber: en un sujeto intacto, aun cuando condicionado en su motivación 3S*. Ello 
es correcto materialmente, ya que se corresponde con el sistema de inculpa
ción y exculpación. Al atender la ley, en los casos de regulaciones especiales 
de los estados pasionales (§§ 33 y 213 StGB), a que el conflicto —enteramente 
o en parte—  se pueda atribuir a la propia víctima, este aspecto también tiene 
relevancia en el § 20 StGB 35 \  Cuando es la propia víctima quien contribuye 
imputablemente, o el autor se puede desvincular, de cualquier otro modo, de 
la génesis de su estado pasional, se produce la exculpación plena antes que en 
los casos de causa del estado pasional no susceptible de desvinculación. Cuan
do, además, según el § 35 StGB, está exculpado el librarse de un peligro exis- 
tencial del que no hay que responder, no cabe exigir —p. ej.— al autor anó
malo «no culpable» no haber resistido los condicionamientos resultantes de la 
anomalía incluso cuando esta resistencia conduzca al desmoronamiento de su 
existencia psíquica. Paralelamente, al embriagado «no culpable» le es ya inexi
gible la obediencia a la norma cuando la afección somática ha alcanzado la me
dida que cabe suponer en los casos del § 35 StGB; no es necesario para la ex
culpación —de modo distinto a como ocurre en la inimputabilidad— que la ano
malía haya destruido ya su subjetividad.

2. La alteración profunda de la consciencia

17 a) El trastorno de la consciencia 36 puede ser un trastorno psíquico pato
lógico (delirio febril; embriaguez). El concepto tiene significación propia para 
los trastornos psicológicamente normales de la consciencia 37, como los estados 
crepusculares en el agotamiento extremo, los estados posthipnóticos y —prác
ticamente los únicos importantes— 37 * la alteración propia de los estados pa
sionales 37b. De cualquier forma, en caso de dolo, debe estar todavía presente

35‘ En términos semejantes, L a c k n er , Kleinknecht-Festschríñ, pp. 245 ss., 262, según el cual 
«la zona de indeterminación inevitable y casi siempre por principio no aclarable» presente en todos 
los modelos ha de «completarse recurriendo a consideraciones preventivas». En la concepción que 
aquí se defiende, la orientación a la prevención no se limita a lo inaclarable, sino que abarca todo 
el ámbito.

35h BGH, NStZ, 1986, p. 264; N e u m a n n , Zurechnung, pp. 240 ss., 255 ss.
36 De acuerdo con la definición psicológica, cabe concebir la alteración de la consciencia como 

supraconcepto que engloba todos los estados del § 20 StGB; U ndeutsch , en: P o n so ld 2, pp. 130 ss.; 
e l m ism o , Handwórterbuch Kriminologie, t. I, pp. 205 ss., 223 (voz Psicología Forense); en con
tra, d e  B o o r , BewuBtsein und BewuQtseinsstórungen, pp. 114 ss. Desde esta perspectiva psiquiá
trica, se considera equivocado acuñar una categoría «propia» para la alteración de la consciencia 
condicionada de forma psicológicamente normal, ya que tal alteración, en el marco del § 20 StGB, 
sería una «auténtica excepción» cuya estimación no desplegaría «vida propia» alguna, sino que tie
ne que efectuarse sin apartar la vista de los trastornos patológicamente condicionados; S a fi, Fo- 
rensia, 1983, pp. 1 ss., 20. Sobre el entendimiento de la consciencia en la psicología, W egener, Ein- 
führung, pp. 73 ss. Desde el punto de vista psiquiátrico, sobre el estado pasional, D iesinger, Af- 
fekttáter, pp. 39 ss.

37 L e n c kn e r , Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 116; Stratenw erth , AT, núm. marg. 535; 
V en z la ff , Richterakademie-Festschrift, pp. 277 ss., 280; Schreiber, Beachtung, pp. 3 ss., 18.

37* D e o tra  o p in ió n  (también es frecuente un «hacerse añicos la estructura del ordenamiento 
internalizada» no pasional; estado psíquico muy impreciso) G latze l, StV, pp. 339 ss.

376 Ampliamente al respecto y con bibliografía psiquiátrica detallada, Safl, Nervenarzt, 1983, 
pp. 557 ss.; acerca de la amplitud jurídicamente posible, B la u , Tróndle-Festchrift, pp. 109 ss.
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la consciencia actual, aun cuando no necesariamente reflexiva, de las conse
cuencias del actuar, y en la imprudencia debe poder alcanzarse esta conscien
cia si se da por supuesto el motivo dominante de evitar las consecuencias; otro 
tanto es aplicable a la omisión. Sin esta consciencia, actual o hipotética, falta 
ya un comportamiento típico y antijurídico 38. Con el término consciencia se 
alude a la consciencia de uno mismo en su relación con la consciencia del mun
do exterior. En el trastorno de la consciencia no se produce la comprobación 
(en otro caso obvia) del planeamiento que el autor tiene ante sí (sin éste no 
hay dolo), sobre el conglomerado de intereses de la persona, ya que «se ha pri
vado provisionalmente de virtualidad al metaplaneamiento en otro caso pre
sente en la consciencia con sus “competencias rectoras” normadoras e impreg
nadas valorativamente» 39. La alteración es, pues, una desorientación, que sin 
embargo no anula la consciencia, sino que la deja restringida; no es la cons
ciencia lo que se pierde en el estado pasional, sino el discernimiento 40.

Aun cuando importa el diagnóstico sobre el estado psíquico y no resulta ne
cesario que quepa derivar tal estado a partir de cambios patológicos (fiebre) o 
tóxicos (embriguez etílica) 41, tales (así llamados) factores en constelación son 
importantes indicios para el dictamen diagnóstico 42. Con arreglo a la integra
ción, que aquí se propugna, del estado pasional en la exigibilidad, los factores 
en constelación no imputables constituyen una razón para disculpar antes al au
tor, ya que cabe remitirse al menos parcialmente a estos factores para la solu
ción del conflicto. Lo profundo 43 de la alteración de la consciencia exigido por 
la ley es, pues, un concepto relativo. Ejemplo: Al que actúa en estado pasional 
tras largo insomnio determinado patológicamente se le puede exculpar antes

38 RG, 64, pp. 349 ss., 353; SK-Rudolphi, § 20, núm. marg. 10; Schónke-Schróder- Lenckner, 
§ 20, núm. marg. 13; Krümpelmann, Welzel-Festschrift, pp. 327 ss., 334 ss.; en el terreno de los 
principios, indiscutido. Cuando se señala que en el estado pasional se desconecta «ampliamente la 
consciencia también como instancia supervisora» (Wegener, Einführung, p. 80), de la distinción en
tre desconexión amplia y desconexión completa depende jurídicamente la distinción entre acción 
dolosa y acción en todo caso ya no dolosa. Desde el aspecto psiquiátrico se formulan objeciones 
contra la apreciación jurídico-penal de hecho doloso; a causa de la ambivalencia del comportamien
to (que a menudo se pone de manifiesto) antecedente al estado pasional .(el autor prepara el hecho 
con la misma intensidad con que se dispone a una situación sin el hecho); Rasch, Tótung des In- 
timpartners, pp. 58 ss., 60 y passim; vid. también el mismo, en: Ponsold, pp. 55 ss., 69. En contra 
vid. supra 8, § 13.

39 Wegener, Einführung, p. 80. Vid., desde la perspectiva psicológico-social, Grosbúsch, 
Afekttat, pp. 62 ss., 83 s. (pérdida de la identidad).

40 Witter, Grundrifi, p. 170; Glatzel, StV, 1982, pp. 434 ss., 435 ss.; Schreiber, en: Begutach- 
tung pp. 3 ss., 18.

41 Fundamental BGH, 11, pp. 20 ss.; BGH, NStZ, 1984, p. 259.
42 Rasch, NJW, 1980, pp. 1309 ss., 1314; Witter, Handbuch Psychiatríe, t. II, pp. 966 ss., 

1023 ss., 1024; Venzlaff, NStZ, 1988, p. 269, con respecto a BGH, loe. cit., pp. 268 s.; Venzlaff, 
Blau-Festschríft, pp. 391 ss., 401 s., reconoce también factores en constelación «en el ámbito so
cial»; pero incluso éstos sólo operan en descargo del autor cuando éste no es responsable de ellos: 
Así, en el, § 213 StGB se puede entender la incitación a la cólera como aquel factor en constela
ción que debe producirse obviamente «sin culpa propia» si ha de actuar exonerando. Vid. asimis
mo Schreiber, en: Begutachtung pp. 3 ss., 20.

43 El concepto se escogió en lugar del de equivalencia empleado en el Proyecto de 1962 (equi
valente al trastorno psicopatológico) para dejar claro que no hay que atender a la génesis para-pa- 
tológica del trastorno de la consciencia; acerca del origen vid. v. Winterfeld, NJW, 1975, 
pp. 2229 ss., con amplia bibliografía; BT-Drucksache V/4095, p. 11; críticamente desde el punto 
de vista psicoanalítico, Vogt, Forderungen, pp. 143 ss.
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que a un autor que cae en un estado pasional por un agotamiento que se da 
ubicuamente. Como contrapunto de estos factores en constelación internos, 
también hay factores externos, sobre todo la provocación (no imputable al au
tor) al estado pasional por parte de la víctima. Para la asimilación de los fac
tores externos que aparecen ubicuamente todo autor es competente por sí mis
mo, así p. ej., por la presión a la conformidad que surge al asociarse una ban
da 44 o por la dificultad de obedecer la norma a causa de la dispersión de res
ponsabilidad en el grupo.

b) En la medida en que se considere inadmisible tener en cuenta, en la 
exculpación, la responsabilidad del autor por su pérdida del discernimiento 45, 
esta prohibición (supuestamente existente) de tener en cuenta la sección lon
gitudinal de la acción se basa en una imagen restringida de la situación pasio
nal exculpante, que sólo comprende la pérdida total de la subjetividad, es de
cir, la inimputabilidad. La solución que aquí se propugna comporta además la 
exculpación si concurren factores en constelación externos o internos, de los 
que el autor no es responsable. Por eso esta solución tampoco se opone a la 
formulación de la ley, que atiende a la situación psíquica en el momento del 
hecho: En el ámbito de la (in-) exigibilidad se trata sólo de supuestos en los 
que subsiste la imputabilidad, pero en los que los condicionamientos de la mo-

44 J a ko b s , en: Sozialtherapie, pp. 127 ss., 136 ss.; de otra o p in ió n , y  desbordadamente, Schu- 
m acher, NJW, 1980, pp. 1880, 1883 s. Jager, Zurechnung, p. 45, indica que los estados psíquicos 
que hasta ahora se determinan mediante la investigación de la dinámica de grupos tampoco pue
den servir de base a exculpación desde un concepto de capacidad concebido psicologistamente. Fun
damental acerca de la vinculación a grupos en la delincuencia (en relación con el ejemplo de la 
violación en grupo), R a sch , en: Zur Strafrechtsreform, pp. 65 ss., 93 ss.; vid. asimismo C abanis, 
StV, 1982, pp. 315 ss.

43 Stratenw erth , AT, núm. marg. 542; L en ckn er , Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 117 
S ch d n ke -S ch ró d er-L en ckn er , § 20, núm. marg. 15; AK-Schild, §§ 20, 21; núm. marg. 151; Schrei 
ber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 21; Schro th , Arthur Kaufmann-Festschrift, pp. 109 ss., 116; vía 
asimismo BGH, 7 pp. 326 ss., 327 s.; en relación con el Derecho austríaco, M o o s, ZStW, 89 
pp. 7% ss., 808 ss. En favor de tener en cuenta la responsabilidad del autor por los factores de 
sencadenantes, BGH, 3, pp. 196 ss., 199 (lo dejan sin contestar BGH, 8, pp. 113 ss.. 125; 11 
pp. 20 ss., 25); K r ü m p e lm a n n , Affekt, pp. 201 ss., 204 ss., 235 ss.; el m ism o , ZStW. 99 
pp. 191 ss., 201 ss., 216 ss., 221 («la única salida realista»); vid. ya e l m is m o , ZStW, 88. pp. 6 ss. 
13, 34; el m ism o , Welzel-Festschrift, pp. 327 ss., 340 s.; K rü m p elm a n n , reonoce con buen criterio 
que el problema del estado pasional no reside en la determinación de «arrebatos intensísimos» 
sino en la cuestión de quién es responsable del origen del estado pasional (ZStW, 99, p. 226); G ei 
len, Maurach-Festschrift, pp. 173 ss., 192 ss.; L K -L a n g e , §§ 20 s., núm. marg. 28; el m ism o , Boc 
kelmann-Festschríft, pp. 261 ss., 275; R o x in , Bockelaman-Festschrift, pp. 279 ss., 293 s.; B erns  
rruutn, NStZ, 1989, pp. 160 ss. (para supuestos de incumplimiento la deberes por parte del autor) 
S K -R u d o lp h i, 5 20, núm. marg. 11 ss.; R u d o ip h i, Henkel-Festschrift, pp. 199 ss., 201 s. (R u d o lp h  
redúce la responsabilidad al hacer ascender una actio libera in causa  imprudente a dolosa). La res 
ponsabtlidad se suele equiparar con la evitabilidad del estado pasional; en ocasiones, el estadio ela 
horado por Haílermann (Deutsche Zeitschrift für die gesamte geríchtliche Medizin, t. 53. 1962/63 

** " s‘) ^  sobre todo por Rasch  (Tótung des Intimpartners, p. 54 ss., 67; el m ism o
NJW, 1980, pp. 1309 ss., 1314) de disposición al hecho se menciona como momento de la evitabi 
* \™ümpelamnn, Welzel-Festschrift, pp. 327 ss., 340, sin embargo más bien de lege feren d a )  
o t  eso, Behrendt, Affekt, pp. 77 ss., 101 ss., pretende —desde luego tras transformar el hecho 

en uno omisivo— aplicar las reglas de la actio libera in causa; B eh ren d t tal vez sobreestime el ám- 
°  . P* Prevla dolosa . De acuerdo con la solución que aquí se propugna, se trata, por el

contrario, modo menos psicologizante— de si la evitación de las condiciones del estado pa
sional es asunto del autor.
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tivación despliegan eficacia exculpante, o no, dependiendo del baremo que se 
aplique. No obstante, el baremo es independiente de la situación psíquica y ha 
quedado sin regular en el § 20 StGB.

3 . La anomalía psíquica grave

a) La anomalía 46 consiste en condicionamientos de la obediencia a la nor
ma por trastornos de la vida afectiva y de la percepción de los impulsos (del 
intelecto, menos), que hacen que el autor aparezca no tanto como retrasado 
(como en la oligofrenia) sino como distinto, aun cuando en el caso concreto las 
taras sólo permitan al autor una existencia restringida. La mención legal de de
terminados estados como anomalías distintas y oponiblés a la oligofrenia es 
errónea, ya que no da cuenta del proceso en ocasiones muy dinámico de cier
tas anomalías 47 *. Los intentos de convertir la anomalía, mediante subdivisio
nes, en un concepto tan preciso como el de trastorno psico-patológico, para así 
hacerlo manejable en el marco del § 20 StGB, han sido infructuosos hasta aho
ra. El propio hecho puede ser indicio de la anomalía 47 % pero un hecho que 
per se no es anómalo no excluye la anomalía —u otro diagnóstico 47 b.

b )  Se mencionan los siguientes tipos:
a ’) En las psicopatías se trataría de variaciones de la personalidad en sen

tido negativo, en las que el afectado padece la anormalidad, o la sociedad al 
afectado 4S. Se discute qué parte tienen la propensión heredada y las condicio
nes de socialización en que llegue a manifestarse el defecto 49. Como caracte
rísticas de la variación se citan: la pobreza de espíritu, la falta de energía, el 
afán de imponerse o de notoriedad, la explosividad, la labilidad psíquica, 
etc. 50. El grado de la variación puede ser muy distinto. Los representantes de 
la psiquiatría forense, en consonancia con la jurisprudencia 51, consideran su
mamente excepcional una conformación tan acentuada que aconseje la plena

46 El concepto faltaba en el § 51 StGB, redacción antigua, y fue reemplazado por la interpre
tación extensiva del concepto de patología; vid. Schm ítt, ZStW, 92, pp. 346 ss.; el valor o carácter 
de enfermedad no lo exige la ley para exculpar. Sobre los intentos de tipificación, vid. Sa fi, Ner- 
venarzt, 1986, pp. 193, ss.; acerca de la cuantificación, vid. Foerster, NStZ, 1988, pp. 444 ss. So
bre el § 21 vid. infra  18/nota 94.

47 Lo «otro» con respecto a la anomalía psíquica se refiere, de acuerdo con el origen del pre
cepto, sólo a la oligofrenia; la anomalía no será supraconcepto de todos los estados mencionados 
en el § 20 StGB; vid. Proyecto de 1962 Fundamentación, p. 141. Crítica legítima a los conceptos 
que se han escogido en la ley en R a sch , NStZ, 1982, pp. 177 ss., 178 s.; J. E . M eyer, ZStW, 88, 
pp. 46 ss., 52 s.; el concepto de personalidad anómala sería preferible; vid. Schew e, en: Schw erd , 
pp. 202 ss., 246.

471 BGH, StV, 1988, pp. 348 s.
47b BGH, StV, 1990, pp. 302 y 303.
4* K. Schneider, Die psychopathischen Persónlichkeiten, p. 3; el m ism o , Klinische Psychopat- 

hologie, pp. 17 ss. Acerca de la polémica en torno a la utilidad forense del concepto de psicopatía 
vid. la bibliografía en L ange, Leferenz-Festschrift, pp. 25 ss., 28 ss.

49 W itter, Handbuch Psyhiatrie, t. II, pp. 966 ss., 988.
50 W itter, Handbuch Psyhiatrie, t. II, pp. 966 ss., 992; G dppinger, Kriminologie, apartado III, 

2.°, 12433. Acerca del «pleitista» vid. OLG Düsseldorf, GA, 1983, pp. 473 s.; E hrh a rd t, Góppin- 
ger-Festschrift, pp. 409 ss.

51 BGH, en H o ltz , MDR, 1979, p. 105; OLG Hamm, NJW, 1977, pp. 1498 s.
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exculpación 52. Tal rigor no es apropiado cuando concurren importantes facto
res internos en constelación (alcohol, fármacos, insomnios) 53 o factores de na
turaleza externa (p. ej., provocación al autor psíquicamente lábil por parte de 
la víctima del hecho), en tanto que el autor no sea responsable de estos facto
res. Así pues, las consideraciones indicadas acerca de la alteración de la cons
ciencia se aplican paralelamente (supra 18/17 s.). La «reserva» de los peritos 
psiquiatras posiblemente guarde relación con el hecho de que falten en la Psi
quiatría modelos para el tratamiento de psicópatas (plena o parcialmente) 
exculpados 54.

Los intentos de la jurisprudencia encaminados a distinguir entre la varia
ción exculpable, por una parte, y la debilidad volitiva no exculpable, por otra 55, 
son erróneos por dos razones: Pasan por alto en el hecho la dinámica del as
pecto de los impulsos, y no tienen en cuenta que una debilidad volitiva propia 
de la constitución personal puede ser por su parte una tara psicopática 56.

21 b ’) Las neurosis consisten en «reacciones vivenciales anormales o trastor
nos en la asimilación de la experiencia» 57. Este concepto «simula una unidad 
que no existe ni en el terreno forense ni en el estructural» 58. La razón debe 
de residir en que las ciencias respectivas no tienen en cuenta la función jurídi- 
co-penal al formular el concepto. Ante tal situación, la clasificación carece de 
significado jurídico-penal; sólo puede importar lo drástico del diagnóstico so
bre el estado psíquico, es decir su caracterización y medida.

2 2  c') Los trastornos de los impulsos ya se tuvieron en cuenta para exculpar
los en el § 51 StGB, versión antigua —como enfermedades en sentido jurídi
co— 59, de modo que se exculpaba a la persona dominada por el impulso, pero 
no a aquella de voluntad débil ante el impulso, aun cuando esta distinción sea 
indemostrable en la práctica 60. La jurisprudencia distingue en el impulso sexual 
una orientación normal y otra antinatural, atendiendo en el impulso orientado 
normalmente a su carácter irresistible, y en el orientado antinaturalmente a si 
«como consecuencia de su antinaturalidad altera de tal modo al autor en su to-

52 L an g e lü d d eke-B resser, Gerichtliche Psychiatrie, pp. 215 s.; W itter, Handbuch Psychiatrie, 
t. II, pp. 966 ss., 995; e l m ism o , NJW, 1959, pp. 1573 s„ 1574; K o lle , NJW, 1960, pp. 2223 ss., 
2224; desde la perspectiva psicológica, W egener, Einführung, pp. 101 s.

53 Al respecto W itter, Handbuch Psyhiatrie, t. II, pp. 966 ss., 995.
54 Vid. R a sch , NStZ, 1982, pp. 177 ss., 183.
15 BGH, 14, pp. 31 ss., 32 s.; 23, pp. 176 ss., 182 ss., 190 s. De acuerdo con BGH, NJW, 

1966, p. 1871, los «defectos de carácter» no disculpan. Las dos sentencias mencionadas en primer 
lugar se refieren a supuestos de desviaciones de los impulsos; de hecho se trata de un intento, for
mulado inhábilmente, de limitar la exculpación a los grupos de casos tratables por principio; vid. 
J a ko b s , Schuld und Právention, p. 11. Ampliamente sobre la sentencia mencionada en último lu
gar, B u rk h a rd t, en: Vom Nutzen und Nachteil, t. I, pp. 87 ss.

36 H a d d e n b ro c k , ZStW, 75, pp. 460 ss., 472; Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 25; L K -  
L a n g e , 85 20 s., núm. marg. 40.

57 Proyecto de 1962, Fundamentación del § 25, p. 141.
_ *  L ,K -L ange , 55 20 s., núm. marg. 44; Schetve , en: Schw erd , pp. 202 ss., 247; W egener, Ein-

fúhrung, p. 103; L angeluddeke-B rcsser, Gerichtliche Psychiatrie, p. 199; G ó pp inger, Kriminologie 
apartado III, 2.*, 124423; V en zla ff, en: Begutachtung, pp. 327 ss., 331 ss.; Schreiber, en: Begu
tachtung, pp. 3 ss., 26 ss.; en contra de la utilidad del concepto de monomanía, sobre todo de la 
cleptomanía, acertadamente G la tze l, StV, 1982, pp. 40 ss.Z  PP' 31 1 9 ’ p p - 201  “  • 20 4 ; 23, PP- 176 ss., 182 ss., 189 ss.; 28, pp. 357 ss.

W itter, Handbuch Psyhiatrie, t. II, pp. 9% ss., 1073, 1075.
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tal actitud básica interna y consiguientemente en la esencia de su personalidad 
que... es incapaz de desplegar las inhibiciones necesarias para vencer el impul
so, aun cuando el impulso antinatural sólo sea de intensidad normal» 61. Esta 
distinción sólo puede convencer en la medida en que la posibilidad de arreglár
selas de un modo socialmente apropiado con un impulso orientado normalmen
te esté dado por lo general antes que en las perversiones (actitudes defectuo
sas). En el caso concreto, puede ocurrir también de modo distinto, y p. ej., un 
impulso orientado normalmente, de intensidad normal, por falta de posibilidad 
de satisfacerlo, alterar al autor en la esencia de su personalidad, etc., o p. ej., 
una orientación homosexual se puede desplegar pasando inadvertida socialmen
te 62. En definitiva, serán seguras únicamente la caracterización y la medida 
del cuadro psíquico, pero no la dirección del impulso 63 64.

d') «El terreno del abuso y  la adicción se encuentra situado entre las per- 23 
sonalidades psicopáticas, por una parte, y los desarrollos psíquicos anormales, 
por otra, y aún hay, finalmente, en este terreno, un puente especial que con
duce a las enfermedades psíquicas. La peculiaridad de la adicción frente a los 
demás estados condicionados psicopático-neuróticamente reside en que a las 
reacciones y propensiones psíquicas anormales se añade un tóxico, que puede 
conducir por su parte a psicosis fundamentadas somáticamente y a alteraciones 
de la personalidad condicionadas orgánico-cerebralmente» M. En la medida en 
que la adicción, como trastorno psico-somático, no anule la imputabilidad, la 
exculpación por inexigibilidad depende de si el adicto se puede remitir, en cuan
to a la génesis de su adicción, a circunstancias de las que no es responsable.
Para la exculpación de personas que fueron conducidas o hasta forzadas a la 
adicción en edad infantil, o siendo adolescentes, será importante esta posibili
dad de remitirse a factores en constelación (aquí) externos 6S.

e’) De este concepto de adicción ha de distinguirse la manía (sexual), se
gún v. Gebsattel y Giese 66, a los que la jurisprudencia recurre a fin de deter-

61 BGH, 14, pp. 31 ss., 32; asumido literalmente en BGH, 23, pp. 176 ss., 182 ss., 190; BGH, 
NJW, 1982, pp. 2009. BGH, JR, 1990, p. 119.

62 Controvertido; vid. Lange, §§ 20 s., núm. marg. 47, con bibliografía especializada de las 
ciencias psíquicas.

63 Más bien orientado hacia la semejanza la patología, LK-Lange, §§ 20 s., núm. marg. 48; 
Witter, Lange-Festschrift, pp. 723 ss., 733; Shewe, en: Schwerd, pp. 202 ss., 247. Un ejemplo de 
apreciaciones especulativas en Rauch, Kurt Schneider-Festschrift, pp. 304 ss., 312 ss. Acerca de la 
competencia del perito psiquiatra, vid. la controversia entre, por una parte, Táschrter, MonSchrK- 
rim., 1980, pp. 108 ss. y, por otra, Sigusch, MonSchrKrim., 1981, pp. 229 ss.; Schrosch y Pfáfflin, 
MonSchrKrimm., 1981, pp. 234 ss., todos con bibliografía.

64 Witter, Handbuch Psyhiatrie, t. II, pp. 42? ss., 500 (subrayados no del original); el mismo, 
GmndriB, pp. 128 s.

65 Acerca de la exculpación, vid. BGH, JR, 1987, pp. 206 (la habituación por el consumo de 
hachís durante años no disminuye per se la culpabilidad), con referencias de la jurisprudencia pre
cedente y comentario de Blau, loe. cit., pp. 206 ss.; más bien afirma la disminución de la culpabi
lidad BGH, StV, 1988, p. 198; sobre ambas sentencias Kamischke, StV, 1988, pp. 199 s.; BGH, 
NJW, 1989, pp. 2336 s.; Ehrhardt, en: Ponsold, pp. 116 ss., 127; Schewe, en: Schwerd, pp. 202 ss., 
2333 ss.; Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 27.

66 Giese, Psychopathologje der Sexualitát, pp. 454 ss.; el mismo, Sexualitát des Menschen, 
pp. 928 ss.; v. Gebsattel, MonSchrINychiatrNeurol., 82 (1932), pp. 8 ss., 113 ss.; Schrosch, en: Be
gutachtung, pp. 279 ss., 309 s.; vitl- asimismo Mergen, Sarstedt-Festschrift, pp. 189 ss.; Rasch, 
Psychiatrie, p. 228; críticamente, cit contra, Witter, Handbuch Psyhiatrie, t. II, pp. 966 ss., 1070 ss.
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minar el carácter patológico (conforme al Derecho anterior; hoy, la anoma
lía) 67. Esta adicción se determina primariamente por fenómenos psicológicos 
(ciertas ideas concomitantes fantásticas se convierten en necesarias para la sa
tisfacción; la frecuencia de la necesidad de satisfacción se incrementa al aumen
tar la superficialidad de las relaciones sexuales externas) y secundariamente por 
fenómenos somáticos (trastornos vegetativos).

Hasta ahora no se ha determinado con seguridad si el concepto de esta 
manía se puede limitar de tal manera que al aplicarlo en Derecho penal no se 
exculpen, como «maniacas», actitudes ubicuas (y por tanto de las que hay que 
responder) 68 *. Otro tanto rige para la ludopatía .

E. La consecuencia normativa (la capacidad de comprender y de obedecer)

1. De acuerdo con el tenor literal de la ley, la culpabilidad está excluida 
cuando, como consecuencia del diagnóstico sobre el estado psíquico, falta la ca
pacidad del autor para comprender lo ilícito del hecho o de obrar de acuerdo 
con esa comprensión. La separación de capacidad de comprender y capacidad 
de obedecer puede no ser realizable en el caso concreto .

Por lo que se refiere a la capacidad de comprender, una teoría muy difun
dida, que interpreta la inculpabilidad desde un punto de vista psicológico, con
sidera esta regulación como caso particular de la del error de prohibición del 
§ 17 StGB 70. Tal intento de unificar las regulaciones legales comporta pocas 
ventajas. En el error de prohibición del núcleo de las normas centrales tam
bién está indicado en el § 17 StGB un «estado psíquico anómalo», es decir, un 
déficit de socialización del autor (infra 19/7). Por eso la inculpabilidad con arre
glo al § 17 StGB, en esta clase de error, está fundamentada del mismo modo 
que la inculpabilidad con arreglo al § 20 StGB: Al autor le falta, a causa de su 
motivación anómala, la competencia para cuestionar la validez de la norma. 
Otro tanto cabe señalar de la disminución de la culpabilidad: Al igual que en 
el § 21 StGB, se basa en la posibilidad de explicar el conflicto en parte por me
dio del estado psíquico anómalo, distanciando así del conflicto al autor que no

67 BGH, 23, pp. 176 ss., 182 ss.
68 Vid., no obstante, Krümpelmann, ZStW, 88, pp. 6 ss., 32. Vid. también el catálogo de sín

tomas —concebido para todas las «anomalías no relacionadas con sustancias»— en Schumacher, 
Sarstedt-Festschrift, pp. 361 ss., 365 s.: 1) semejanza a la sintomatología neurótica, 2) compulsión 
repetitiva, 3) progrediencia, 4) desdiferenciación de la personalidad, 5) fenómenos de privación psí
quica o psíquica.

48 * Vid. BGH, NStZ, 1989, p. 113, con comentario favorable, desde la perspectiva psiquiátri
ca de Krober, JR, 1989 pp. 380 ss.; vid. ya el mismo, Nervenarzt, 1985, pp. 593 ss.; el mismo, Fo- 
rensia, 1987, pp. 223 ss.; Meyer, MonSchrKrim., 1988, p. 213 ss., 225.

w Schwarz y Wille, NJW, 1971, pp. 1061 ss., 1064; inviable por principio la considera AK- 
Schild, §§ 120, 21, núm. marg. 88.

70 H. Mayer, AT, § 34,111, ante 1; Dreher, 1957, pp. 97 ss.; Schrdder, GA, 1957, pp. 297 ss.; 
Blei, JA, 1970, pp. 205 s., 599 ss., 665 ss., 666 s.; Armin Kaufmann, Eb. Schmidt-Festschrift, 
pp. 319 ss., 323 ss.; Schónke-Schróder-Lenckner, § 20, núm. marg. 4, § 21, núm. marg. 6; Lenck- 
ner, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 64, 107 s.; vid. asimismo Otto, ZStW, 87, pp. 539 ss., 
595; de entre la jurisprudencia, vid. BGH, MDR, 1968, pp. 854 s.; BGH, GA, 1968, pp. 279 s.; 
BGH, en Holz, MDR, 1978, p. 984; de otra opinión, Rudolphi, UnrechtsbewuBtsein, pp. 166 ss.; 
SK-Rudolphi, § 17, núm. marg. 15 s., 29; como aquí, Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 28.
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tiene que responder del estado psíquico. En el supuesto de error con mayor im
portancia práctica del § 17 StGB, consistente en el desconocimiento de una nor
ma del ámbito no central, falta evidentemente un estado psíquico separable del 
error. La inculpabilidad o la culpabilidad disminuida no se basan entonces tam
poco en la falta de responsabilidad del autor o en su condicionamiento por el 
estado psíquico, sino en que el autor no pone en tela de juicio, o no plenamen
te, el fundamento de validez de la norma en cuestión (infra 19/11). Lo más tar
de en las medidas de seguridad, la unificación usual, desde el punto de vista 
psicológico, de las causas de inculpabilidad debe ceder ante una diferenciación: 
Sólo en los estados de los §§ 20 s. StGB son admisibles las medidas de seguri
dad (vid. §§ 63, 64, 65.3 y 69.1 StGB); sería discutible la ampliación a los su
puestos del § 17 StGB, en los que fundamento de la inculpabilidad (parcial) es 
un déficit de socialización, pero no la ampliación a los supuestos del error de 
prohibición sin anomalía psíquica.

2. a) Por capacidad no ha de entenderse una cualidad que tenga o no el 
autor respectivo y que se pueda verificar —con auxilio incluso de la Psiquiatría 
o de la Psicología— . La capacidad es, más bien, como la propia culpabilidad, 
una atribución, es decir, que se lleva a cabo de un modo dirigido normativa
mente 71. Al autor se le atribuye la capacidad si la remisión al estado psíquico 
anómalo —en su caso en conexión con la posibilidad de imponer medidas de 
seguridad y corrección— no basta para solucionar el conflicto. Este, a su vez, 
es ei caso cuando e) estado psíquico, por su aparición ubicua o  por su seme
janza con estados ubicuos, no distingue al autor de cualquier otra persona (su- 
pra 18/5). En los casos de (in-)exigibilidad, tiene lugar abiertamente la deter
minación por medio del baremo, sin mediación del concepto de capacidad u 
otro semejante.

La cuestión de la capacidad no se puede, pues, formular así: ¿Pudo al autor 
comportarse de otro modo o no?, sino más bien así: ¿Es responsable el autor 
de no haberse comportado de otro modo? 72. La respuesta depende en primer 
lugar de la intensidad del diagnóstico; cuanto más sólido sea el diagnóstico, 
tanto más separará al autor de cualquier otro. La respuesta depende, en segun
do lugar, de la clase de diagnóstico; cuanto menos discutible sea la responsa
bilidad del autor por un estado psíquico de ese género, antes dejará de atri
buirse la culpabilidad. Así, p. ej., la oligofrenia innata puede excluir la impu- 
tabilidad a un nivel en el que como consecuencia de embriaguez, quede aún 
imputabilidad (y en caso de responsabilidad por la embriaguez —por lo gene
ral dada— tampoco conduzca a la inexigibilidad). En tercer lugar, la respuesta 
depende también de la claridad del concepto empleado para el diagnóstico; los 
conceptos precisos pueden separar con precisión incluso pequeñeces y por eso

71 Según una conocida expresión de un psiquiatra, el Derecho penal presupone «que hay cul
pabilidad, que ésta es comprobable y —dentro de ciertos limites— mensurable» (E hrhard t y V'i- 
llinger, Psychologie der Gegenwart1, t. III, pp. 181 ss., 206). Y precisamente este punto de vista 
está trastocado: El Derecho penal no toma una culpabilidad «dada» de antemano, sinQ que la cons
truye él mismo. Como aquí, R a sch , Psychiatric, pp. 59 ss.

72 Sarstedt, Justiz, 1962, pp. 110 ss., 115; en términos semejantes, Streng, Leferenz-Festchrift, 
pp. 397 ss., 408 s. D e otra  o p in ió n , A lb rech t, GA, 1983, pp. 193 ss., 215: En todo caso en altera
ciones de la consciencia y en anomalías sería posible «dilucidar científicamente los presupuestos 
de los ámbitos de libertad de la decisión y de la motivación»; Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 
29 s.
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determinar que sea pequeña la diferencia entre el autor y cualquier otra per
sona. También en ello se basa la exclusión de la culpabilidad que tiene lugar 
convencionalmente casi por entero en algunas psicosis determinables con exac
titud con pronóstico de evolución seguro, sin tener en cuenta el respectivo es
tadio del padecimiento 73.

26 b) La atribución de la capacidad puede verificarse dependiendo de qué 
ámbito de rendimiento de la persona se vea afectado (capacidad de culpabili
dad parcial) 74. Así, la comisión de un delito configurado situacionalmente de 
modo simple y conocido por todos (lesiones) puede que no se pueda explicar 
mediante una oligofrenia leve, pero sí mediante una alteración pasional, mien
tras que, a la inversa, la génesis motivacional de una receptación en cadena se 
puede explicar en la oligofrenia a través de la falta de orientación, pero casi 
nunca a través de la alteración pasional.

27 c) Como la capacidad es consecuencia de la trascendencia, del tipo y de 
la delimitación conceptual del estado psíquico (en caso de inexigibilidad, ade
más, consecuencia de la responsabilidad por la causa del defecto), en el dicta
men sobre la capacidad de culpabilidad también el experto debe manifestarse 
sólo sobre el estado psíquico y sobre sus propiedades. La interpretación erró
nea tan extendida —obtenida por introspección psicológicamente— de la capa
cidad como dato psíquico, en el que dentro de un área de dispersión (Síreu- 
breite) del comportamiento el autor puede elegir alternativas, ha conducido a 
una enérgica controversia. La posibilidad de un enunciado asegurado científica 
o incluso empíricamente, sobre los presupuestos 75 de la libertad de elección, 
la niega la posición agnóstica 76, mientras que la llamada posición gnóstica 77 
considera posible tales enunciados. La controversia es paralela, en el terreno 
psiquiátrico y psicológico, a la polémica jurídico-penal en torno al libre albe
drío (supra 17/23). El concepto de culpabilidad aquí desarrollado sólo se 
corresponde con la posición agnóstica. Naturalmente, en la medida en que, se-

73 LK-Lange, §§ 20 s., núm. marg. 51 s., 65, con bibliografía.
74 BGH, 14, pp. 114 ss., 116; Lenckner, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 107. La posi

bilidad de capacidad de culpabilidad parcial en las psicosis no es segura; vid. Lenckner, loe. cit.; 
demasiado genéricamente, LK-Lange, §§ 20, núm. marg. 50.

75 Tendría que estar fuera de discusión que se trata de presupuestos y que quien formula el 
dictamen no tiene que subsumir por sí mismo bajo el concepto jurídico de capacidad; BGH, 8, 
pp. 113 ss., 118 s.

76 K. Schneider, Bcurteilung der Zurechnungsfiihigkeit, pp. 19 s.; De Boor, Motivisch unkla- 
re Delikte, pp. 184 ss.; el mismo, BewuBtsein und BewuBtseinsstórungen, pp. 282 ss.; ampliamen
te, con rica bibliografía, Haddenbrock, Handbuch Psychiatrie, t. 11, pp. 863 ss.; el mismo, NJW, 
1967, pp. 285 ss.; el mismo, 3Z, 1969, pp. 121 ss.; el mismo, Nervenarzt, 32, pp. (1961), pp. 145 ss.; 
el mismo, MonSchrKrim., 1968, pp. 145 ss.; el mismo, ZStW, 75, pp. 460 ss.; Leferenz, ZStW, 88, 
pp. 40 ss.; Witter, GrundriB, pp. 140 ss.; el mismo, Lange-Festchrift, pp. 723 ss., 729; el mismo, 
MonSchrKrim., 1983, pp. 253 ss., 255 ss.: Langelüddeke-Bresser, Gerichtliche Psychiatrie, 
pp. 268 ss.; Góppinger, Kriminologie, apartado III, 2.128; con restricciones, Janzarik, Handbuch 
Psychiatrie, t. I, pp. 588 s., 645 ss.; ecléctico, Rasch, StV, 1984, pp. 264 ss., 267.

77 V. Baeyer, Nervenarzt, 28 (1957), pp. 337 ss.; el mismo, Nervenarzt, 32 (1961), pp. 225 ss.; 
Ehrhardt y Villinger, Psychiatrie der Gegenwart', t. III, pp. 181, 206 ss.; Ehrhardt, en: Frey (ed.), 
Schuld, pp. 227 ss., 255 s.; el mismo, MonSchrKrim., 1967, pp. 233 ss.; Foerster, NJW, 1983, 
pp. 2049 ss., 2052 s.; Thomae y Schmidl, Handbuch Psychologie, t. IX, pp. 326 ss.; Undeutsch, en: 
Ponsold2, pp. 130 ss.; Venzlaff, Psychiatrie der Gegenwart2, t. III, pp. 883 ss., 901 ss., 905; We- 
gener, Einführung, pp. 106 s.
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gún la posición gnóstica, los enunciados sobre la capacidad sólo son indicacio
nes sobre en qué área de dispersión se observan alternativas de comportamien
to de acuerdo con la experiencia en el estado psíquico anómalo en cuestión 78, 
se trata materialmente de la trascendencia, hallada estadísticamente, del esta
do psíquico 78‘; la contraposición no es entonces sino una prolongación de la 
polémica sobre qué determinantes, aparte de las psicosis, constituyen estados 
psíquicos en el sentido del § 20 StGB.

III. La llamada capacidad de culpabilidad disminuida (inexigibilidad parcial) 
del § 21 StGB

A. En la llamada capacidad de culpabilidad disminuida 78b sigue siempre 28 
subsistiendo un sujeto capaz de evitar el delito, es decir, la norma se le puede 
dirigir con tal que se haga con el suficiente énfasis. En todo el ámbito del § 21 
StGB se trata, pues, de la delimitación de exigibilidad e inexigibilidad, pero no
de la delimitación entre imputabilidad e inimputabilidad 78c.

En relación con los estados psíquicos anómalos, el precepto se remite al 
§ 20 StGB. Por eso no hay ni estados psíquicos que en virtud de la ley siempre 
excluyan plenamente la culpabilidad ni otros que en virtud de la ley disminu
yan la culpabilidad como máximo parcialmente 78d. Incluso el prototipo de to
dos Jos estados psíquicos anómalos, la psicosis, puede que en eí caso concreto, 
p. ej., en intoxicaciones leves o alteraciones arterioescleróticas, no conduzca a 
la plena exculpación.

B. La regulación de la atenuación de la pena deja subsistentes varios 29 
problemas:

1. Presupuesto de la atenuación es un menoscabo considerable de la ca
pacidad de comprender lo ilícito o de obrar de acuerdo a esta comprensión. 
Como ya en relación con el § 20 StGB, también en relación con el § 21 StGB 
importa en la capacidad 78' no un estado psíquico anómalo comprobable, sino 
la atribución 78f. Esta se rige a su vez por la intensidad del estado psíquico, por

78 Así, p. ej., W egener, E hrhard t, V en zla ff, todos op. cit.; asimismo, A lb rech t, GA, 1983, 
pp. 193 ss., 215 s.

78* Así Schew e, en: Handlungsanalyse, pp. 1 ss., 19: Se puede atender «a la magnitud de la 
desviación con respecto a lo “normal en promedio", por una parte, y a la aproximación a lo ine
quívocamente patológico, por otra».

78h Acerca de la historia, pormenorizadamente R autenberg, Schuldfahigkeit, pp. 2 a 179, con 
amplia bibliografía; A K -S ch ild , §§ 20, 21, núm. marg. 12 ss.

78' J a k o b s , en: HandJungsanaJvse, pp. 21 ss., 29 s.
7H‘‘ Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 34. En otro sentido —la anomalía psíquica grave 

determinaría a lo sumo capacidad de culpabilidad disminuida—, el § 25 del Proyecto de 1962; en 
contra, con bibliografía, H . K a u fm a n n , JZ, 1967, pp. 139 ss.

78c Los menoscabos de la inteligencia, de acuerdo con BGH, NStZ, 19845, pp. 375 s., no pri
marían ceteris paribus sobre los de la capacidad de obedecer la norma; dado que obviamente la 
situación comparativa no sólo depende de la medida del menoscabo, sino también de la tolerabi- 
lidad social de la exculpación, una regla así tiene escaso significado.

781 Desde una análisis psicologizante se desprenden las siguientes y curiosas implicaciones: 
1) Si falta la comprensión, y tal falta no cabe achacarla al autor «—incluso cuando se da capacidad 
de comprensión en sí sólo disminuida—, no será aplicable el § 21 StGB, sino el § 20 StGB» (BGH, 
NStZ, 1985, p. 309; BGH, NStZ, 1990, pp. 333 s.). Lo cual sólo es correcto en cuanto al resulta-
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su tipo y por la precisión del diagnóstico (supra 8/25). La trascendencia del diag
nóstico está dada cuando la motivación del autor es al menos tan semejante a 
la de una persona plenamente incapaz de culpabilidad como a la de una per
cutía pteTiaTntTiVt tapsa de. tvApabiMad.

30 2. La exigibilidad —a diferencia de la imputabilidad— es cuantificable 78 8;
la relevancia del menoscabo se extiende desde lo justamente ya relevante hasta 
lo ya casi inexigible, es decir, hasta el umbral de la incapacidad de culpabili
dad. A ello se opone que en ocasiones la atenuación a que da pie el § 49, párra
fo 1, núm. 3, StGB, deja subsistentes límites mínimos de la pena incrementa
dos (salvo en el último grupo). Ejemplo: El que un homicidio en estado de ca
pacidad de culpabilidad considerablemente disminuida haya de castigarse hasta 
casi llegar a la plena exculpación al menos con pena privativa de libertad de 
dos años (§§ 212, 21, y 49, párrafo 1, núm. 3, StGB) y entonces, llegando a la 
plena exculpación, bruscamente ya no, no constituye una valoración adecuada 
de un objeto cuantificable sin solución de continuidad. Por eso hay que admi
tir, frente al tenor literal, en los casos situados en el límite con la inexigibilidad 
plena, también una atenuación de la penalidad con arreglo al § 49.2 StGB 79. 
La aplicación del § 49.2 StGB se verifica además de la del § 49.1 StGB, ya que 
sólo mediante esta acumulación se hacen descender los límites superiores de las 
penas. La importancia práctica de esta solución es escasa, dado que la situa- 
cr&Ti TiC. podri pOT lo  gesvMd cov. oa el límite de la cul
pabilidad plenamente excluida, de modo que con arreglo al principio in dubio 
pro reo ha de suponerse la plena exclusión de la culpabilidad (vid. acerca del 
problema análogo en el § 17 StGB, infra 19/50).

31 3. Cuando —a diferencia de la opinión que aquí se propugna (supra 
18/24)— la regulación de la capacidad de culpabilidad, en lo que se refiere a 
la capacidad de comprensión, se considera como caso particular de la regula
ción del error de prohibición (§ 17 StGB), surge el problema de armonizar am
bos preceptos: El § 21 StGB admite la atenuación del § 49.1 StGB sólo en caso

do: Si ei autor es irresponsable de la falta de fidelidad a la norma debido a uno de los estados men
cionados en los §§ 20 y 21 StGB, entonces esto es la incapacidad del § 20 StGB, y no sólo, p. ej., 
una capacidad disminuida en función de las reglas (¿por qué?) del § 20 StGB. 2) Si, a pesar de su 
menoscabo, el autor ha llegado a la comprensión, hay que distinguir: Si la comprensión se basa en 
que el menoscabo se superó mediante condiciones, afortunadamente combinadas, situadas fuera  
de la responsabilidad del autor, no existe ninguna disminución de la capacidad en las condiciones  
dadas (sólo en cuanto al resultado en el mismo sentido, BGH, loe. cit., con referencias jurispru
denciales, y BGH, 21, pp. 27 ss.). Si la comprensión se basa en un especial esfuerzo del autor, no 
impide la disminución de la culpabilidad (en otro sentido, la doctrina completamente mayoritaria 
—psicologizante—), pues un autor que se esfuerza allí donde el no esforzarse encontraría indul
gencia, no puede resultar peor parado que otro que no se esfuerza. Vid. asimismo infra, 19/30 so
bre la consciencia del injusto. En tanto que se trata de un juicio de pronóstico que grava al autor 
(así, en el supuesto de medida del § 63 StGB, vid. BGH, 21, pp. 27 ss.), hay que atender a si éste 
va a aportar en el futuro esfuerzos especiales en la conformación de su comprensión y además va 
a extraer la consecuencia jurídica de esa comprensión (es decir, la evitación del comportamiento 
contrarío a la norma); faltando esto, la medida es adecuada.

* Schre iber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 33. Con respecto a la determinación del grado de 
gravedad, S c h d ch , MonSchrKrim., 1983, pp. 333 ss.

También la aplicación múltiple de la atenuación en los términos del § 49.1 reporta una so
lución que incluso presenta la ventaja de hacer descender también las penas máximas, pero el in
conveniente de fingir una seudoexactitud del marco penal.
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de menoscabo relevante; el § 17 StGB, de acuerdo con su tenor literal, no pre
vé vinculación alguna con la relevancia. Ahora bien, naturalmente sería menos 
plausible tener en cuenta ya el error de prohibición, en caso de conocimiento 
sólo obstaculizado irrelevantemente, pasando al marco penal reducido con arre
glo al § 49.1 StGB. La relevancia del § 21 StGB es, pues, un elemento que ha 
de interpretarse incluido 80 de todos modos en el § 17, inciso 2.°, StGB, y el 
menoscabo irrelevante, en tanto que disminuya la culpabilidad, hay que tener
lo en cuenta dentro del marco penal de referencia, tanto en la capacidad de cul
pabilidad 80a como en el error de prohibición.

Sin embargo, tampoco esta armonización debe hacer olvidar el hecho de 
que la causa de la disminución de la culpabilidad en el principal ámbito de apli
cación del error de prohibición evitable es otra que en la capacidad de culpa
bilidad disminuida y que por tanto no coinciden completamente los criterios de 
la inculpación y de la exculpación 81.

4. a) Objeto de viva polémica es el significado de la atenuación sólo fa- 32 
cultativa; el ser sólo facultativa da lugar a que, a pesar del menoscabo relevan
te, se pueda imponer una pena no atenuada, en su caso incluso cadena perpe
tua 82. A tenor de su origen 83, el precepto facultativo constituye más bien un 
exponente del «principio de protección (Schutz)» que del «principio de culpa
bilidad (Schuld)» 84. Se temía que de preverse una atenuación obligatoria en 
algunos casos (pensándose sobre todo en los psicópatas) se impusiera una pena 
ya no satisfactoria desde el punto de vista preventivo-especial, sin que estuvie
sen disponibles como apoyo medidas de seguridad idóneas 85. Hoy se rechaza 
esta orientación preventivo-especial 86, ya que la agravación de la pena por con
sideraciones de prevención especial más allá de lo adecuado a la culpabilidad 
supone una infracción del principio de cupabilidad (supra 17/29 ss.).

En ocasiones —refiriéndose a psicópatas— se ha argumentado que la capa
cidad de culpabilidad disminuida es posible compensarla mediante un esfuerzo 
especial de la voluntad, y que la falta de estos esfuerzos puede hacer aparecer 
como inapropiada la atenuación de la penalidad 87. Ello no es sino la idea de

80 De otra opinión la doctrina dominante, que concede la primacía al § 17 StGB, «favorable 
al autor»; Dreher, GA, 1957, pp. 97 ss., 99; Lenckner, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 127: 
Schróder, GA, 1957, pp. 297 ss., 304; Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 35; Stree, en: Ein- 
führung, pp. 34 ss., 44 ss., 55; Maurach-Zipf, AT, I, § 35, núm. marg. 74; Schónke-Schróder-Lenck
ner, § 21, núm. marg. 7.

8U* BGH, NStZ, 1984, p. 259.
81 En eso como aquí LK-Lange, § 20, núm. marg. 79 s.
82 BVerfG, NJW, 1979, pp. 207 s.
83 § 51.2 StGB, redacción antigua, desde la Ley contra delincuentes habituales peligrosos y 

sobre medidas de seguridad y corrección de 24 de noviembre de 1933, RGBI., I, p. 995.
84 Vid. Mezger, Kohlrausch-Festchrift, pp. 180 ss., 190 ss.
83 RG, 71, pp. 179 ss., 181; RG, DR, 1942, p. 329; del mismo modo, desde la perspectiva psi

quiátrica, A sc h a ffe n b u rg , RG-Festsgabe, t. V, pp. 242 ss.; en general contra la creación de una cul
pabilidad disminuida, precisamente debido a reparos político-criminales, desde el punto de vista 
psiquiátrico, W ilm anns, Die verminderte Zurechungsfáhigkeit, pp. 247 ss., 250 ss.; más bibliogra
fía en B runs, Strafzumessungsrecht, pp. 517 s.

84 BGH, 7, pp. 28 ss., 30 s. (al respecto Schneidewin, JZ, 1955, p. 505; Spendel, NJW, 1956, 
pp. 775 ss.) BGH, 20, pp. 264 ss., 266 s., doctrina dominante. Amplia exposición y crítica de las 
posturas que se propugnan actualmente (incluida la de aquí) en Landgraf, Schuldfáhigkeit, 
pp. 15 ss., 102 ss.

87 RG, 71, pp. 179 ss., 182; RG, pp. 217 ss., 218.
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la responsabilidad por el estado psíquico llevada a un círculo vicioso; tal idea 
informa la atenuación facultativa, pero precisamente no se ajusta a los psicó
patas. Referido a éstos, el argumento encubre, al hablar de culpabilidad, la in- 
certídumbre acerca de cómo habría que tratar convenientemente a estas perso
nas. El propio argumento de que se debe poder compensar una sensibilidad 
frente a la pena, en su caso reducida no sirve de ayuda cuando sobre la sen
sibilidad frente a la pena tendría que conocerse previamente algo seguro; pues 
dado que, por lo demás, no hay ningún marco penal propio para las personas 
poco sensibles a la pena, un marco así sería arbitrario precisamente en los ca
sos del § 21 StGB. La sensibilidad ante la pena es relevante a lo sumo —si es 
que lo es de algún modo— dentro de un marco que ha de escogerse sin consi
deración a ella * 89.

33 b) En la medida en que la atenuación facultativa no se interpreta convir
tiéndola en atenuación obligatoria 90, hay dos intentos de armonizar el carácter 
facultativo de la atenuación con la dependencia de la pena con respecto a la 
culpabilidad 91.

a’) Por una parte, se entiende que de una «valoración global» resulta que 
la atenuación concebida en sí como indicada está compensada por otros facto
res que aumentan la culpabilidad 92, si bien no cabe definir como factores que 
aumentan la culpabilidad aquellos que son precisamente consecuencia del es
tado psíquico 93; ejemplo: Justamente la alteración pasional en el sentido del 
§ 21 StGB condiciona el proceder sin escrúpulos del autor; no constituye un fac
tor que aumente la culpabilidad. A  pesar de tal limitación, el argumento es in
correcto y confunde modos de proceder heterogéneos de determinación de la 
pena 93*: Si no hay estado psíquico anómalo, pero sí, no obstante, concurren 
factores que aumenten la culpabilidad, la pena ha de tomarse del marco penal 
de referencia; es decir, en el supuesto básico, los factores que aumentan la cul
pabilidad son fundamentos de determinación de la pena, pero no determinan 
el marco penal. Así pues, tampoco existe motivo alguno para, a tenor del § 21 
StGB, tener en cuenta en la elección del marco penal los factores que aumen
tan la culpabilidad; los factores hay que tenerlos en cuenta dentro del marco

** Welzel, Strafrecht, §34 I 3 a beta; BG en Dallinger, MDR, 1953, pp. 1346 s.
89 Lenckner, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 131; Stratenwerth, AT, núm. marg. 546.
90 H . Mayer, AT, § 35, III, 3; el mismo, Studienbuch, § 25, II, 2; Stratenwerth, AT, núm. 

marg. 546; Schmidhauser, AT, 20/34; Baumann, AT § 25, III, 1 \SK-Rudolphi, § 21, núm. marg. 5; 
Wolfslast, JA, 1981, pp. 464 ss., 470; Landgraf, Schuldfáhigkeit, pp. 140 ss.; con concesiones a la 
«prevención general» (en la embriaguez), Rautenberg, Schuldfáhigkeit, pp. 180 ss., 193, 201; vaci
lante, Lenckner, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 127 ss., 136; Schónke-Schróder-Lenckner, 
§ 21, núm. marg. 14 ss.

Aparte de la jurisprudencia que se mencionará después, Bruns, Strafzumessungsrecht, 
pp. 511 ss.; resumiendo, elmismo, Leitfaden, pp. 174 ss.; Dreher-Tróndle, § 21, núm. marg. 6,Jes- 
check, AT, § 40, IV, 2; LK-Lange, §§ 20 s., núm. marg. 75 ss.; Lackner, § 21, nota 3; Welzel, Stra
frecht, § 34, I, 3 a ¡3; Blei, AT, § 104, II, 2 c. Indiscutiblemente, las dudas sobre la concurrencia 
del estado psíquico no deberían comportar la negación de la atenuación; BGH, StV, 1984, p. 69.

BVerfG, NJW, 1979, pp. 207 s., 208; BGH, 7, pp. 29 ss., 30; BGH, NJW, 1981, pp. 1221, 
con más referencias jurisprudenciales; BGH, NStZ, 1985, pp. 357 s.; OLG Kóln, NStZ, 1982, 
pp. 250 s.

” . BGH\ 16, pp‘ 360 s s - 363 s-i BGH- NStZ, 1989, p. 18.Schreiber, en: Begutachtung, pp. 3 ss., 37.
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penal, análogamente a en el supuesto básico, de nuevo como fundamentos de 
determinación de la pena.

b') Por otra parte, y sólo esta idea puede servir de apoyo a la naturaleza 34 
facultativa de la atenuación, se considera que hay que tener en cuenta la «cul
pa» por la situación defectuosa 94; expresado con más precisión: En la medida 
de la responsabilidad del autor por su estado psíquico se aumenta el rigor del 
baremo. Lo cual posee importancia práctica en relación con la alteración pa
sional, la embriaguez y la adicción 95. No se trata aquí de la actio libera in cau
sa, sino de la posibilidad de explicar el estado psíquico, como condición del con
flicto, al margen del autor (vid. supra acerca de la exigibilidad en general 17/69 
ss., y sobre la exigibilidad en el marco del § 20 StGB 18/5, 14 ss.). Ejemplo: 
Quien se embriaga «de modo relevante» y en ese estado injuria a otro o lo le
siona dolosamente, no sólo responde por un delito doloso plenamente culpa
ble, si ha previsto, o pudo prever sus hechos en estado de embriaguez, sino tam
bién si ni siquiera pudo prever el contacto social que condujo a la infracción 
penal, en la medida en que p. ej., este contacto no le fue impuesto y el autor 
tuvo que conocer el efecto de embriaguez.

c) A la inversa, esta solución significa que, faltando la responsabilidad, la 35 
culpabilidad está disminuida de modo relevante y, por tanto, hay que dismi
nuir el marco penal con arreglo al § 49.1 StGB; lo que se aplica sobre todo a 
psicópatas y autores que obran impulsivamente (pero no a los simples «hábi
tos»), con tal que estas personas, por su parte, no se hayan colocado en una 
situación de tentación. Junto a la pena pueden aparecer las medidas de segu
ridad y corrección.

d) Con arreglo al § 7 WStG, no se puede atenuar la pena en virtud de los 35a 
§§ 21 y 49 StGB en caso de embriaguez «culpable» si el hecho constituye un

94 BGH, en D allinger, MDR, 1972 p 16 y, p. 570; BGH, MDR, 1960, pp. 938; BGH, en 
H o ltz , MDR, 1984, p. 89, y 1987, p. 444 (deber de no armarse además, si es inminente que se cai
ga en un estado pasional); BGH, StV, 1985, pp. 102 s.; BGH, 34, pp. 29 ss., 33, así como BGH, 
35, pp. 143 ss., 145 (en un supuesto de previsibilidad del hecho e infracción reprochable del deber 
de refrenarse), con comentario de B la u , JR, 1988, pp. 514 ss., que pretende aplicar las reglas de 
la actio libera in causa (p. 516), y Frisch, NStZ, 1989, pp. 263 ss.; el m ism o , ZStW, 101, pp. 538 ss., 
que para estimar hecho doloso requiere previsibilidad real más infracción de deber, lo que desem
boca igualmente en las reglas de la actio  libera in causa (la mera previsibilidad de un hecho doloso 
no podrá impedir la reducción del marco penal con arreglo al § 21 StGB, pero sí ser relevante para 
la determinación de la pena a partir del marco penal reducido, ZStW, 101, pp. 571 ss., 574; contra 
este planteamiento sup ra  17/nota 106 a); BVerifG, NJW, 1979, pp. 207 s., 208. De acuerdo con la 
postura aquí defendida, no se trata de previsibilidad, sino de responsabilidad. Ejemplo: Quien al 
ver a su rival cae en un estado pasional, no tiene ya culpabilidad disminuida si su disposición hasta 
ahora le era desconocida, ni si le era conocida, pero no podía prever un encuentro con el rival por
que se le informó fiablemente de que éste estaba de viaje. Lo único relevante es que cada uno es 
responsable por el motivo «rivalidad» en tanto que este motivo se mantiene dentro del marco de 
los fenómenos omnipresentes. Cualquier otra interpretación no alcanza a compaginar el § 21 con 
el § 213 StGB. Críticamente sobre la jurisprudencia, L an d g ra f, Schuldfahigkeit, pp. 107 ss. El he
cho de que al coincidir el alcohol con estados pasionales, trastornos de la personalidad y anomalías 
de los impulsos puedan surgir combinaciones inaclarables de las distintas secuencias de génesis, no 
impide —en contra Schew e, JR, 1987, pp. 179 ss., 183— la solución de que hay que decidir in du- 
bio p ro  reo.

95 Terhorst, MDR, 1982, pp. 368 ss.; demasiado estricto (embriaguez), R autenberg , Schuldfá- 
higkeit. p. 193.
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delito militar con infracción de las normas internacionales de guerra o se co
mete en acto de servicio. El precepto tiene sólo por función prescribir la res
ponsabilidad del autor por la embriaguez en los hechos mencionados. No exis
ten más peculiaridades frente al tratamiento apropiado a los demás casos de he
chos en estado de embriaguez 96.

96 H irsch , suplemento, ZStW, 1981, pp. 2ss., 6; vid. asimismo OLG Kóln, NJW, 1963, 
pp. 775 s.
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La consciencia de lo ilícito y el error de prohibición
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setzung für ein UnrechtsbewuBtsein, 1975; Chr. Schóneborn , Grenzen einer gene- 
ralpráventiven Rekonstruktion des strafrechtlichen Schuldprinzips, ZStW, 92, 
pp. 682 ss.; H . S ch ro d er , Die Irrtumsrechtsprechung des BGH, ZStW, 65, 
pp. 178 ss.; B. Schünem ann , Ungelóste Probleme bei der Bestrafung nationalsozia- 
listischer Gewalttaten, Bruns-Festschrift, pp. 223 ss.; H .-W . S chünem ann , Verbot
sirrtum und faktische Verbotskenntnis, NJW, 1980, pp. 735 ss.; W. Schum acher, 
Psychologische Mechanismen bei der Manipulation des RechtsbewuBtseins in tota- 
litáren Systemen, en: K. Lüderssen  y F. Sack  (ed.), Vom Nutzen und Nachteil der 
Sozialwissenschaften für das Strafrecht, t. I, 1980, pp. 169 ss.; H . Schum ann , Co
mentario a BGH 35, pp. 347 ss., NStZ, 1990, pp. 32 ss.; G . Stratenw erth , Verant- 
wortung und Gehorsam. Zur strafrechtlichen Wertung hoheitlich gebotenen Han- 
delns, 1958; el m ism o , Reseña bibliográfica, ZStW, 85 pp. 469 ss.; e l m ism o , Die 
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977; el m ism o , Reseña bibliográfica, 
ZStW, 91, pp. 902 ss.; e l m ism o , Vermeidbarer SchuldausschíuB, Armin Kaufmann- 
Gedáchtnisschrift, pp. 485 ss.; D. Strauss, Verbotsirrtum und Erkundigungspflicht, 
NJW, 1969, pp. 1418 ss.; K . T iedem ann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstra- 
frecht, 1969; el m ism o , Zur legislatorischen Behandlung des Verbotsirrtums im Ord- 
nungswidrigkeiten und Steuerstrafrecht, ZStW, 81, pp. 869 ss.; el m ism o , Wirts- 
chaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitát, t. I, 1976; G. T im pe , Strafmilderung 
des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelverwertungsverbot, 1983; el m is-
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m o ,  Normatives und Psychisches im Begriff der Vermeidbarkeit eines Verbotsirr- 
tums, GA, 1984, pp. 51 ss.; W . G . Tischler, Verbotsirrtum und Intum über norma- 
tíve Tatbestandsmerkmale, 1984; G . W arda, Die Verbotsirrtumsregelung des § 31 
WiStG ¡n ihrer Abgrenzung gegen die allgemeine Irrtumsbestimmung des § 59 
StGB, JR, 1950, pp. 546 ss.; e l m ism o , Tatbestandsbezogenes UnrechtsbewuBtsein, 
NJW, 1953, pp. 1052 ss.; e l m ism o , Zur gesetzlichen Regelung des vermeidbaren 
Verbotsirrtums, ZStW, 71, pp. 252 ss.; el m ism o , Schuld und Strafe beim Handeln 
mit bedingtem UnrechtsbewuBtsein, Welzel-Festschrift, pp. 499 ss.; el m ism o , Vor- 
satz und Schuld bei ungewisser Tátervorstellung über das Vorliegen strafbarkeit- 
sausschlieBender, insbesondere rechtfertigender Tatumstánde, Lange-Festschrift, 
pp. 119 ss.;//. v. W eber, GrundriBdesdeutschenStrafrechts, 1946; H . W ekel, Über 
die ethischen Grundlagen der sozialen Ordnung, SJZ, 1947, pp. 409 ss.; el m ism o , 
Der Irrtum über die Rechtswidrigkeit des Handelns, SJZ, 1948, parágrafos 368 ss.; 
el m ism o , Schuld und BewuBtsein der Rechtswidrigkeit, MDR, 1951, pp. 65 ss.; el 
m ism o , Nochmals der Verbotsirrtum, NJW, 1951, pp. 577 ss.; el m ism o , Wie würde 
sich die fínalistische Lehre auf den Allgemeinen Teil eines neuen Strafgesetzbuchs 
auswirken? Materialien, t. I, pp. 45 ss.; e l m ism o ,  Comentario a BGH, 2, 
pp. 194 ss., JZ, 1952, pp. 340 ss.; el m ism o , Arten des Verbotsirrtums, JZ, 1953, 
pp. 266 ss.; el m ism o ,  Aktuelle Strafrechtsprobleme, 1953; el m ism o , Die Regelung 
von Vorsatz und Irrtum im Strafrecht ais legislatorisches Problem, ZStW, 67, 
pp. 196 ss.; el m ism o ,  Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, JZ, 1956, pp. 238 ss.; 
e l m ism o , Diskussionsbemerkungen zum Thema «Die Irrtumsregelung im Entwurf», 
ZStW, 76, pp. 619 ss.;/. W olter, Schuldhafte Verletzungeiner Erkundigungspflicht, 
Typisierung beim Vermeidbarkeitsurteil und qualifizierte Fahrlássigkeit beim Ver- 
botsirrtum - OLG Celle, NJW, 1977, 1644, JuS, 1979, pp. 482 ss.; U. Z iegert, Vor
satz, Schuld und Vorverschulden, 1987; A . Z ie lcke , Vólkermord ohne Unrechtsbe
wuBtsein? Zur strafrechtlichen Selektion der Ergebnisse empirischer Analysen, en:
K. Lüderssen  y F. S a ck  (éd.), Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschaften 
für das Strafrecht, t. I, 1980.

I. PANORAMA DE LOS MODELOS DE REGULACION.
LA TRAYECTORIA DE LA JURISPRUDENCIA

A. Conceptos básicos y evolución histórica

1 1. La delimitación del dolo con respecto a la imprudencia se verifica en
conexión rígida con un hecho psíquico: Sin conocimiento de la realización del 
tipo está excluido el dolo, según el § 16 StGB, con independencia de en qué 
se base tal desconocimiento, lo que quiere decir con independencia de lo que 
se pone de manifiesto en el comportamiento en caso de desconocimiento: Tam
bién el desconocimiento achacable al sujeto excluye el dolo (con detalle, infra 
8/5). De modo distinto procede el § 17 StGB en la regulación de la falta de cons
ciencia de realizar algo ilícito. Si falta esa consciencia, no se excluye la culpa
bilidad en todo caso. Como pone de manifiesto la atenuación facultativa del 
§ 17, inciso 1, StGB, la medida de la culpabilidad se ha de determinar según 
consideraciones axiológicas que se comportan elásticamente en relación con el 
hecho psíquico de la consciencia o de la falta de ésta: la falta de consciencia 
puede, pero no tiene por qué, ser indicio de culpabilidad disminuida. Ello es 
aplicable, naturalmente, sólo en el marco de la comprensión del injusto ausen
te evitablemente o condicionada de modo evitable. Si concurre la consciencia 
del injusto y es incondicionada, nunca —prácticamente— estará disminuida la
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culpabilidad. Si la consciencia del injusto falta inevitablemente, no hay cul
pabilidad.

El modelo de la culpabilidad en que se basa la solución legal es la teoría 2 
de la culpabilidad, ya que, a tenor suyo, el entendimiento del injusto es ele
mento de la culpabilidad y no ya elemento de dolo e imprudencia. La denomi
nación sólo como teoría de la culpabilidad no es exacta. Se podría desde luego 
concebir también una teoría de la culpabilidad —y en parte se reclama— según 
la cual ciertamente se separasen conocimiento de la antijuricidad y dolo, pero 
se tuviera que disminuir obligatoriamente la medida de la culpabilidad cuando 
faltara el conocimiento actual; ésta sería una teoría de la culpabilidad rígida (es 
decir, vinculada rígidamente a un hecho.psíquico), mientras que la ley positi- 
viza una teoría de la culpabilidad elástica (acerca de la distinción entre teoría 
de la culpabilidad estricta y limitada, vid. supra, sobre el aspecto subjetivo de 
la justificación 11/45, 49).

Cuando en ocasiones se considera preferible lo opuesto a la teoría de la cul
pabilidad, es decir, la teoría del dolo, ello afecta a la separación —equivocada, 
según la teoría del dolo— entre conocimiento del tipo y consciencia de lo ilíci
to. La teoría del dolo — al igual que la teoría de la culpabilidad puede ser rí
gida o elástica (Derecho vigente)— puede ser a su vez una teoría del dolo rí
gida y apuntar hacia un tratamiento de la consciencia de la antijuricidad a tra
vés del § 16 StGB, o puede ser una teoría deí dolo elástica y por consiguiente 
abrir el dolo a consideraciones axiológicas.

Todas las versiones mencionadas (teoría de la culpabilidad y teoría del dolo, 
bien sean rígidas o elásticas) tienen en común que en definitiva la consciencia 
de la antijuricidad es relevante para la responsabilidad: La falta inevitable de 
conocimiento excluye la culpabilidad.

2. a) De otro modo decidía el Reichsgricht. A tenor de su jurispruden- 3 
cia, había que distinguir entre error de Derecho y error de hecho. Mientras 
que el error de hecho (no error sobre el tipo) siempre había de excluir el tipo 
según el § 59 StGB, versión antigua, el error de Derecho se consideró en prin
cipio irrelevante *. Más tarde se distinguió dentro del error de Derecho: El 
«error sobre el Derecho penal» debía ser irrelevante (error iuris nocet 1 2; «el des
conocimiento no escuda de la pena»), mientras que por el contrario el «error 
sobre el Derecho extra-penal» se debía equiparar al error de hecho 3. En una 
cadena argumental con un punto de partida erróneo, no el resultado, sino el 
«origen» debía decidir sobre la catalogación del error como «jurídico-penal» o 
«extra-penal». Ejemplo 4: Si los padres permiten a su hija mantener relaciones 
sexuales con su prometido en la creencia de que, de conformidad con los usos 
del país, ello está permitido, este error no impide, según la jurisprudencia del 
Reichsgericht, la punición por proxenetismo grave (en la regulación anterior); 
pero si los padres creen que el prometido tiene, por la promesa de matrimo-

1 RG. 2, pp. 268 ss., 269; 8, pp. 182 ss., 183.
2 El adagio se remonta al Digesto (D.22.6.9; al respecto K ohlrausch , Irrtum, pp. 84 s.), pero 

ahí se refiere, obviamente, al error sobre las consecuencias jurídicas en Derecho civil.
3 RG, 42, pp. 138 ss., 139; 42, pp. 142 ss., 144; 53, pp. 81 ss., 85; 58, pp. 247 ss., 249; 62, 

pp. 289 ss., 297, entre otras. Sobre la reasunción de esta distinción por K o h len , supra  8/nota 109.
4 Más ejemplos en v. H ip p e l, Strafrecht, t. II, § 25, VI, 3, con nota 4.
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nio, derecho de prueba prematrimonial, este error será «de Derecho civil» y, 
según la jurisprudencia del Reichsgericht, decaerá el dolo. Aisladamente, pero 
no de modo coherente, se equiparaba el «error de Derecho penal» al error de 
hecho si en el precepto penal en cuestión se mencionaba el elemento «antiju
rídico» o semejante; esta mención se concebía como regulación legal expresa 
—en un positivismo sólo supuestamente consecuente— de que la consciencia 
de lo ilícito pertenecía en este caso al hecho doloso 5.

4 b) Esta jurisprudencia del Reichsgericht ha encontrado el rechazo prácti
camente unánime de la doctrina 6, y no se ha llegado a entender por parte de 
los Tribunales de instancia 7 por no ser comprensible desde dos puntos de vis
ta: Ni la delimitación entre error de hecho y error de Derecho, ni la delimita
ción entre el error de Derecho «penal» y «extrapenal» afectan a los ámbitos pro
blemáticos: Por una parte, se trata de la delimitación entre error de hecho y 
error de Derecho; que el conocimiento del tipo y el conocimiento de los he
chos no son idénticos se pone de manifiesto en los elementos normativos del 
tipo (en detalle acerca del tipo subjetivo 8/57 ss.; sobre la tentativa, 25/37, y 
en torno a la omisión, 29/90)'. Por otra parte, han de separarse la ignorancia 
del injusto que exonera de responsabilidad y la que no lo hace, lo que no se 
puede conseguir a través de la distinción entre error de Derecho «penal» y «ex
trapenal», ya que se puede errar sobre el Derecho penal del modo «más dis
culpable» y sobre otras normas del modo «más temerario» 8. Además, no exis
te la contraposición entre imágenes mentales «sobre el Derecho penal» y «ex
trapenales» allí donde tanto normas penales como extrapenales regulan con
juntamente un hecho de la vida. Ejemplo: Una cosa ajena se puede definir 
igualmente tanto (jurídico-penalmente) mediante la prohibición de hurtarla, ga
rantizada con pena, como (extrapenalmente) mediante la prohibición no garan
tizada con pena y, por último (extrapenalmente), como a través de la compe
tencia del propietario sobre la cosa.

Dada esta situación, es evidente la suposición de que el Reichsgericht deci
día con arreglo al «sentimiento jurídico», considerando «extrapenal» el error 
«sentido» como disculpante y «jurídico-pena!» el inculpante («planteamiento 
de la cuestión de si el sujeto es un facineroso») 9 *. En cualquier caso, para la 
teoría del error de prohibición merece destacarse que el Reichsgericht es de la 
opinión de que existe la posibilidad de un error sobre el injusto inevitable en 
el instante del hecho y sin embargo no exculpante. Ello presupone una deter
minación de la culpabilidad no desde el punto de vista psicológico. No debe

5 RG, pp. 304 ss.; 19, pp. 209 ss., 210 s.; 20, pp. 393 ss., 394; 37, pp. 139 ss., 142; 58, 
pp. 247 ss., 249. En otro sentido, no obstante, RG, 4, pp. 124 ss., 126; 4, pp. 328 ss., 329 s.; 11, 
pp. 90 ss., 94; 19, pp. 298 ss., 301 s.; 58, pp. 247 ss., 249 s.; 62, pp. 289 ss., 295 ss.; en relación 
con esta confusa situación, vid. Kohlrausch, Irrtum, pp. 72 ss.

* Kohlrausch, Irrtum, pp. 84 ss., 118 ss., 178 ss.; v. Hippel, Strafrecht, t. II, § 25, VI; el mis
mo, VDAT, t. III, pp. 373 ss., 547 ss.; el mismo, BewuBtsein der Rechtswidrigkeit, passim; Mez- 
ger, Strafrecht, § 44, II, 4; Olshausenl2, § 59, notas 15 ss.; todos con bibliografía. Exposición am
plia de la evolución dogmática en la época del Reischgericht en Tischler, Verbotsirrtum, pp. 40 ss., 
45 ss.

7 Vid. Maurach-Zipf, AT, I, § 37, núm. marg. 8 s.
8 V. Hippel, Strafrecht, t. II, § 25, VI, 2.
9 Wegner, Strafrecht, p. 162; vid. ya v. Hippel, Strafrecht, t. II, § 25, VI, 3; en términos se

mejantes aún para la actual doctrina del error, Tischler, Verbotsirrtum, pp. 349 ss., 366.
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atenderse a de qué es capaz el autor en la situación fáctica, sino a lo que evi
dencia como actitud ante la norma. En caso de conocimiento actual de la an- 
tijuricidad o de ignorancia evitable, el sujeto evidencia un desprecio actual por 
la norma en cuestión; en caso de ignorancia inevitable de «normas penales» evi
dencia, según la doctrina del Reichsgericht, un déficit de conocimiento de nor
mas tan elementales que —en este sentido la teoría del Reichsgericht— sólo él 
puede ser responsable de ello y por eso no se le exculpa.

c) La jurisprudencia que sigue a la del Reichsgericht ha roto en seguida 5 
con esta doctrina del error. Tras la vanguardia que constituyeron algunos Ober- 
landesgerichte 10 y después de que varias leyes penales especiales hubiesen re
conocido la relevancia para la culpabilidad del error de prohibición inevita
ble 11, el Bundesgerichtshof se decidió en 1952 en favor de la teoría de la cul
pabilidad en su versión elástica 12. Hasta 1975 rigió esa regulación como De
recho de creación judicial.

B. Bosquejo de la teoría del error de prohibición en un concepto funcional 6 
de culpabilidad

1. Este cambio profundo de la jurisprudencia se trata no tanto de un re
finamiento de ía sensibilidad psicológica (el incapaz de conocer es incapaz de 
obedecer) como de un cambio de la expectativa acerca de lo que hay que re
gular y decidir. Mientras que el Reichsgericht, con la irrelevancia del error de 
Derecho penal, pretende valorar el error sobre el núcleo de las normas centra
les, importa ahora un abanico, más acentuadamente diferenciado, de manifes
taciones heterogéneas del error.

a) Error sobre los fundamentos: Si al autor le falta la consciencia de la an- 7 
tijuricidad en una infracción situada en el núcleo de las normas centrales, es 
decir, de aquellas normas que sólo se pueden revocar mediante un acto de re
volución estatal o social, la inevitabilidad de este error sólo cabe concebirla en 
personas pertenecientes a otras culturas 12\  En todo caso, no es el error solo 
lo que fundamenta la inculpabilidad: Se añade un estado psíquico que presenta 
el parecer del autor (es decir, la socialización «exótica») de modo que éste no 
puede servir de norma 13. De hecho, se trata de un caso extremo de inimpu- 
tabilidad; el autor está motivado de modo diferente a cualquiera. Ejemplo: El 
que un autor haya supuesto que por principio la alta traición, la coacción al Par
lamento o el homicidio, las lesiones o incluso los daños están permitidos, es 
aceptable sólo si el autor muestra como estado psíquico una socialización ex-

10 O G H , 1, p p . 21 7  s s . ,  2 2 6 ; O L G  K ó ln , N J W , 1950, p p . 551 s.¡  O L G  F re ib u rg , J Z ,  1951, 
85 s . ;  O L G  O ld e n b u r g , S J Z , 1950 , p á r r a fo s  834  s s . ,  c o n  c o m e n ta r io  d e  E b. S ch m id t, lo e . c i t . ,  p á r r a 
fo s 837  ss.

11 R e g la m e n to  (Verordrtung) d e l B undesra t re fe r id o  a la s  d isp o s ic io n e s  d e  e x c e p c ió n  e n  t ie m 
p o  d e  g u e r ra  d e  18 d e  e n e r o  d e  1917 , R G B 1 ., I ,  p . 5 8 ; § 3 9 5 , R e ic h s A O , 1931, R G B 1 ., p . 161; 
§ 3 1 , W ir ts c h a f ts s t ra fG , W iG B l.,  1949 , p . 193; § 12, O W iG , 1952, B G B 1 ., I ,  p . 177.

12 B G H , G S , 2 , p p . 194 ss.
121 V id. H ruschka , W e lz e l-F e s ts c h r if t ,  p p . 115 s s .,  148; Leistner, I r r tu m , 2 , p p . 194 ss.
13 T im pe , G A , 1984, p p . 51 s s . ,  53  s . Vid. la  d e s c rip c ió n  d e  c a so s  e n  E. E. H irsch , S ch e lsk y - 

F e s ts c h r if t ,  p p . 211 s s .,  213  s s .;  a l r e s p e c to , Lüderssen , K rim in a lp o li t ik , p p . 80  s s .,  87 s.
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traña, al igual que en el § 20 StGB debe concurrir determinado estado psíqui
co. Otro tanto cabe afirmar de las ideas delirantes o descabelladas sobre la jus
tificación (infra 11/37).

8 Si falta un estado psíquico de esa índofe en un autor por ío demás imputa
ble, el error sobre los fundamentos es entonces evitable, pues en el error de 
prohibición se da la evitabilidad si el autor es responsable del error, y del co
nocimiento del núcleo de las normas centrales todo imputable es por principio 
responsable por sí mismo. La evitabilidad de este error, con arreglo al nuevo 
Derecho, constituye, en esta medida, sólo una nueva formulación de la irrele
vancia del error según la jurisprudencia del Reichsgericht. Ejemplo: El padre 
que abusa sexualmente de su hija de diecisiete años (§ 17, párrafo 1, núm. 3, 
StGB) en caso de hábito prolongado y con la seguridad de que no va a ser des
cubierto, no reparará siempre actualmente, aunque sea sin reflexionar, en el 
injusto, pero el error no deja de ser evitable.

9 En la medida en que el autor pueda aportar razones especiales por las que 
se le dificulta la comprensión —mediante socialización en parte extraña— de 
lo ilícito, el error puede exculpar; de lo contrario, no. Un caso en que cabe ex
culpar se da en la posibilidad de, en delitos cometidos durante el dominio na
cional-socialista, achacar a ese régimen de injusticia las instigaciones y apoyos 
realizados por el propio régimen —hasta tratar los hechos como legales— ; aquí 
el autor ha obrado bajo condiciones sociales que, si bien pueden haber dejado 
subsistente el conocimiento de la antijuricidad, sin embargo han dificultado el 
conocimiento del significado de la infracción de la norma , o más exactamen
te: El autor es en parte no responsable de la falta de conocimiento. Este des
plazamiento parcial de responsabilidad presupone, naturalmente, una distancia 
con respecto al dominio nazi, que posibilita separar las compulsiones del siste
ma y los que ejercían el dominio en el sistema (o al menos los que lo ejercían 
subordinadamente). Para ello el sistema debe haber sido algo ajeno. En la me
dida en que las compulsiones aún son posiblemente virulentas actualmente, la 
exculpación parcial equivaldría a reconocer que la resistencia contra instigacio
nes continuas no es plenamente cosa de cualquiera, y se perturbaría así el efec
to preventivo-general del juicio de culpabilidad y de la pena. De hecho este re
sultado de atenuación de la pena lo ha conseguido subrepticiamente la juris
prudencia en muchos casos considerando a la ejecución del hecho de propia 
mano no como autoría, sino como complicidad. Ello afecta también a los he
chos realizados por orden de otros regímenes totalitarios 14 15.

10 Lo que es un error sobre los fundamentos se determina no sólo con arreglo 
a la norma en cuestión, sino también con arreglo al ámbito vital en que duran-

14 E n  e s te  s e n t id o  f u n d a m e n ta l  H a n a ck, V e r h a n d lu n g e n , 4 6 ." , D J T ,  a p a r t a d o  C , p p . 53 s s . ; 
el m ism o , J Z ,  1967 , p p . 2 9 7  s s . ,  298  s . ;  e l m ism o , N J W , 1976, p p . 1758 s . ;  c o n e c ta n d o  c o n  e llo  L G  
H a m b u r g ,  1976 , p p . 1756 ss . ( s e n te n c ia  c a s a d a  p o r  e l B G H ; p r e s e n ta d o  r e c u r s o  d e  in c o n s ti tu c io -  
n a l id a d , e l B V e r f G , N J W , 1980 , p p . 1943 s s .,  d e c id ió  q u e  n o  e x is te  obligación  d e  lo s  t r ib u n a le s  d e  
lo  p e n a l  d e  d e s a r r o l la r  u n a  c irc u n s ta n c ia  a te n u a n te  c o n s is te n te  e n  « v e rse  e n v u e l to  e n  u n  s is te m a  
in ju s to » ) ;  vid. a d e m á s  S ch ü n em a n n , B ru n s -F e s ts c h r if t ,  p p . 223  s s . ,  24 2  s s .;  Z ie lc k e , e n :  V o m  N u t-  
z e n  u n d  N a c h te i l ,  t .  I ,  p . 2 3 0  s s .,  21 8  s s .;  R o xin , T a te r s c h a f t ,  p p . 6 1 6  s . ;  d e s d e  la  p e rs p e c tiv a  d e  
la  P sc io lo g ía  p r o f u n d a ,  S ch u m a ch er, e n :  V o m  N u tz e n  u n d  N a c h te i l ,  t .  I ,  p p . 169 s s .;  n e g a t iv a m e n 
te ,  Jáger, V e r b re c h e n ,  p p .  173 s s . ,  175 s . ;  B aum ann-W eber, A T , § 2 9 , I I I ,  2  in fin e .

15 B G H , 18, p p . 87  s s .;  c a s o  S ta c h in s k ij ;  a l r e s p e c to  in fra  21 /3 1 .
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te mucho tiempo se ha desenvuelto el autor. Ello rige sobre todo para las nor
mas reguladoras de la profesión. Así, p. ej., se incluirá entre los fundamentos 
la prohibición de aceptación de dádivas (§ 331 StGB) para todo funcionario, 
la prohibición de vulnerar el secreto profesional relativo a los tributos (§ 355 
StGB) para todo funcionario de Hacienda y la prohibición de cazar en período 
de veda para todo cazador, etc.

b) Error en el ámbito disponible: En el error sobre los fundamentos sólo 11 
existe la oportunidad de renunciar al veredicto de culpabilidad si es posible pre
sentar al autor —al igual que en la inimputabilidad— como alguien que no pue
de servir de norma; la renuncia parcial sólo es posible en la medida en que se 
pueda achacar a otro sistema el resto no solucionado del conflicto. De modo 
distinto ocurre en el error en el ámbito disponible: Aquí el contenido de la nor
ma se retira para dar paso a su fundamento de validez. En la medida en que 
un simple error pueda excluir o disminuir la culpabilidad —sin especial estado 
psíquico y sin posibilidad de culpar a otro— , ya no se trata de la estabilización 
de normas con contenidos en atención a esos contenidos, pues el error sobre 
el contenido se considera que cabe perdonarlo sin estado psíquico especial. Sólo 
se puede tratar de la estabilización de una relación que —a diferencia del con
tenido de la norma— quien sufre el error no cuestiona, desde luego no plena
mente o ni siquiera en absoluto. Se estabiliza sólo el fundamento de validez de 
la norma, es decir, la obligatoriedad propia de todas las normas dictadas, por 
haberse promulgado en el procedimiento previsto a tal efecto 15 a.

De este reconocimiento del fundamento de validez con carácter previo a re
conocer el contenido de la norma se trata en aquellas normas cuyo contenido 
no está ya establecido por medio de los principios básicos del ordenamiento, 
las cuales, por tanto, son modificables en un proceso de evolución. Estas nor
mas tampoco hace falta que las acepte el destinatario por su contenido, sino 
por su fundamento de validez, es decir, por la decisión del legislador dentro 
del procedimiento previsto; en su caso, ha de aceptarse también la derogación 
de la norma. El que el destinatario de la norma se sujete al contenido de ésta, 
interiorizándolo, es algo incluso no deseado, ya que así se dificultarían los cam
bios de contenido. Otro tanto cabe afirmar en relación con el ámbito no cen
tral de las normas fundamentales, p. ej., en el ámbito marginal de las coaccio
nes 13 * * 16 o de la justificación mediante legítima defensa en caso de homicidio, le
siones, etc.

En el ámbito de estas normas, el autor no puede —a diferencia de en el 12 
ámbito de las normas básicas— deducir por sí mismo el contenido de las nor
mas, al presuponer que aún está tomando parte en la vida social en una medi
da normaJ. Puede que, más bien, se equivoque, por faJta de información o por 
información incorrecta, sobre si el legislador ha decidido algo, y en qué senti
do, pudiendo desde luego reconocer que al legislador le compete la decisión 
vinculante. De este error sólo será responsable si se ha comportado de modo

13 * H a y  q u e  r e c h a z a r  la  a f irm a c ió n  d e  q u e  « to d a  a b s o lu c ió n  b a s a d a  e n  u n  e r r o r  d e  p r o h ib i
c ió n »  d e b il i te  « in d ire c ta m e n te  la  v a lid e z  d e  la  n o rm a  e n  c u e s tió n »  (AK-Neumann, § 17 , n ú m .
m a rg . 5 , c o n  b ib lio g ra f ía ) :  L a  in o b s e rv a n c ia  in e v ita b le  d e  c u a lq u ie r  n o rm a  n o  d e b i l i ta  la  n e c e s id a d  
d e  la  m a y o r  o b s e v a n c ia  p o s ib le  d e l  D e r e c h o  p o s itiv o ; n o  se  t r a ta  p r e c is a m e n te  d e  la  c o g n o s c ib ili
d a d  d e  d e te rm in a d o s  c o n te n id o s , s in o  d e  r e s p e to  d e l f u n d a m e n to  d e  v a lid e z .

16 A l r e s p e c to  B G H , 2 , p p . 194 ss.
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que ponga en peligro excesivamente la realización de lo perseguido con el fun
damento de validez, es decir, que prevalga el Derecho modificable. La medida 
aún tolerable se determina —análogamente a como se hace en el riesgo permi
tido (supra 7¡35 ss.)—  con arreglo a la ponderación de los intereses y  a lo que 
es usual.

13 2. Los límites entre el error sobre los fundamentos y el error en el ámbito
disponible no cabe determinarlos con exactitud. Dado que pueden concurrir 
ambas causas de inculpabilidad o de disminución de la culpabilidad, las super
posiciones carecen de importancia. De todos modos, no importa qué capacida
des se puedan verificar en el autor en el momento del hecho desde un punto 
de vista psicológico, sino de qué es éste responsable 17.

II. CRITICA DE LOS MODELOS RIGIDOS Y DE LOS MODELOS 
PROPIOS DE LA TEORIA DEL DOLO

14 A. La teoría del dolo 18, que en su forma rígida concibe la consciencia ac
tual de la antijuricidad como presupuesto del dolo (dolo como dolus malus), 
no se debe seguir, según el concepto de culpabilidad aquí desarrollado: la cul
pabilidad no es sólo un derivado de procesos psíquicos 19, sino que más bien 
se equiparan un proceso psíquico (consciencia de la antijuricidad no condicio
nada) y su falta, si se da la responsabilidad. Cuando la teoría del dolo argu
menta que «con mayor justicia» la «punibilidad por hecho doloso sólo es ade
cuada cuando el autor se ha situado conscientemente al margen del Dere
cho» 20, no abarcaría adecuadamente al autor que, p. ej., por indiferencia o 
egoísmo ni siquiera repara en el Derecho, pues el Derecho no espera que se

17 A c tu a lm e n te  e n  e l m ism o  s e n t id o  T im p e , S t r a fm ild e ru n g e n , p p . 238  s s .;  el m ism o , G A , 
1984 , p p . 51 s s . ,  61 ss . A s í  y a  e n  c u a n to  a l p la n te a m ie n to ,  p e r o  a ú n  fo rm u la d o  p s ic o lo g is ta m e n te ,  
J a ko b s , S c h u ld  u n d  P rá v e n t io n ,  p . 18; vid. el m ism o , Z S tW , 101, p p .  516  s s . ,  533  s s .;  c r í t ic a m e n te  
a l r e s p e c to  Stra tenw erth , Z u k u n f t ,  p p . 33 s . ;  el m ism o , Z S tW , 9 1 , p p . 902  s s . ,  915 s s . ,  9 1 7 ; Schó- 
n eb o rn , Z S tW , 9 2 , p p . 68 2  s s . ,  6 8 6 ; en  p a r te  e c lé c t ic a m e n te  R u d o lp h i, e n : U n re c h ts b e w u B ts e in , 
p p . 1 s s . ,  6  s . ,  12 , 14; R o x in , H e n k e l-F e s ts c h r if t ,  p p . 171 s s . ,  188, d e s a r r o l la  u n  m o d e lo  d e  e r r o r  
s o b r e  la  n o r m a ,  d e  c u ñ o  p re v e n tiv o -e s p e c ia l .

18 Sch m id h ñ u ser, A T , 10/64; el m ism o , N J W , 1975 , p p . 1807 s s .;  el m ism o , J Z , 1979, 
p p . 361 s s .;  el m ism o , S tu d ie n b u c h , 7 /88  s s .;  Langer, S o n d e r v e rb r e c h e n ,  p p . 35 6  s s .;  el m ism o , G A , 
1976, p p . 193 s s .;  H ardw ig , G ru n d p ro b le m e .  p p . 25 s s .;  c o m o  « te o r ía  d e l  d o lo  m o d if ic a d a »  e n  O lio , 
A T , § 7 , V ; § 13 , IV , 1; G eerds, J u r a ,  1990, p p . 421 s s . ,  42 9  s . ;  vid. a s im is m o  1 9 /n o ta  28 . A d e 
m á s , s o b r e  e l  D e r e c h o  a n t e r i o r ,  B a u m a n n , A T 5, § 2 7 ; S c h ó n k e -S c h ró d e r  n , § 5 9 , n ú m . 
m a rg . 76  s s . ,  81 s s . ;  L K -M e zg e r  H, § 5 9 , n o ta s  I I  14 s s . ,  17 (p p . 4 92  s s .) ;  L ang-H inrichsen , J R ,  
1952, p p . 184 s s . ,  302  s s . ,  35 6  s s .;  el m ism o , V e rh a n d lu n g e n , 4 3 . D J T , I ,  3." p a r te  (B ) ,  p p . 5 s s . ,  
102 s s .;  O ehler, 41 . D J T -F e s ts c h r if t ,  p p . 255 s s .,  2 5 9 , to d o s  co n  b ib lio g ra f ía .

19 S ó lo  p o r  e s o  e s  p o s ib le  la  c u lp a b il id a d  e n  la  im p ru d e n c ia  e n  la  q u e  la  r e p re s e n ta c ió n  d e l 
a u to r  re la t iv a  a l in ju s to  d e  la  a c c ió n  c o n c re ta  e s  s ie m p re  u n a  tabula rasa. N ie g a n  la  p o s ib il id a d  d e  
c u lp a b il id a d  e n  la  im p ru d e n c ia  ( in c o n sc ie n te )  B o ck e lm a n n , V e r k e h r s s tr a f re c h t l ic h e  A u fs á tz e ,  
p p . 87 s s . ,  99  s . ;  el m ism o , lo e . c i t . , p p . 194 s s . ,  212  s .;  v id ., n o  o b s ta n te ,  ta m b ié n  lo e . c i t . ,  p p . 2 2 1 , 
n o ta  4 4 ; G erm a n a , V e r b re c h e n ,  p p . 88  s . ;  H orn , V e r b o ts i r r tu m , p p . 150 s . ;  A r th u r  K a u fm a n n , 
S c h u ld p r in z ip , p p . 156 s s . ,  2 23  s s .;  el m ism o . U n re c h tsb e w u B tse in , p p . 97  s s .;  K ohlrausch , e n : R e -  
fo rm , p p . 179 s s . ,  184, 197, 2 1 5 ; Sauer, A llg e m e in e  S tra f r e c h ts le h r e ,  § 2 2 ,1 ,  1; vid. a s im is m o  Lang-  
H inrichsen , M a te r ia l ie n ,  t .  I I ,  p p . 381 s s . ,  407 s . ;  e n  c o n t r a ,  vid. J a ko b s , S tu d ie jn ,  p p .  13 s s . ,  co n  
m á s  b ib lio g ra f ía ;  Stra tenw erth , Z S tW , 8 5 , p p . 469  s s . ,  48 2  ss .

211 Sch m id h ñ u ser, A T , 10/64; el m ism o, S tu d ie n b u c h , 7 /89 .
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produzcan determinados procesos psíquicos (situarse conscientemente al mar
gen) si ya un comportamiento, sin este proceso, cuestiona su validez 21.

Naturalmente, los partidarios de la teoría del dolo argumentarán que sólo 
tiene sentido atender al conocimiento del tipo, es decir, al dolo, cuando éste 
es la base del juicio de la antijuricidad; quien no completa el dolo de tipo con 
la consciencia del injusto se queda a mitad de camino 22. Lo que es correcto 
en esta objeción, sin embargo no afecta a la segunda etapa del camino (a la 
culpabilidad), sino a la primera (al dolo). No es ya axiológicamente correcto, 
en el caso concreto, en relación con el dolo, el que se atienda al conocimiento 
actual del tipo, sino que el límite entre dolo e imprudencia, según el Derecho 
vigente, se ha ligado al hecho psíquico del conocimiento sólo por razones de 
seguridad jurídica (supra 8/5 s.); para el autor ciego ante los hechos, el tratarlo 
como autor imprudente constituye un beneficio que se le concede sólo en aras 
de la seguridad jurídica. La teoría rígida del dolo no es la teoría más justa, sino 
«la más sólida».

Además, la punibilidad por la comisión imprudente del hecho en el StGB 
no está orientada en absoluto a los supuestos de error sobre la norma. Así, 
todo el mundo sabe que el homicidio y las lesiones están prohibidos, de modo 
que los §§ 222, 230 StGB (donde se regulan el homicidio y las lesiones por im
prudencia) están reservados principalmente para la imprudencia de hecho, 
mientras que en los delitos en los que puede ocurrir con más facilidad un error 
normativo, como p. ej., las coacciones (§ 240 StGB) 23, la extorsión (§ 253 
StGB), la omisión de prestar socorro (§ 323 c StGB) 24, etc., la imprudencia 
es impune.

Si la teoría rígida del dolo no es tampoco deseable de lege ferenda, aún me- 15 
nos adecuado es intentar introducirla mediante interpretación en el Derecho vi
gente 25. Bien es verdad que se propugna que el § 16.1 StGB rige para el tipo 
y el injusto, de modo que para el § 17 StGB sólo queda como ámbito de apli
cación la «imprudencia» jurídica debida a desconocimiento de la antijurici
dad 26; sin embargo, esta interpretación conduce a suponer que el legislador ha

21 W elzel ( S t r a f re c h t ,  § 2 2 , I I ,  in f in e )  lo  h a  e x p r e s a d o  c o n  la  a c e r ta d a  fó rm u la  d e  q u e  e l « p r in 
c ip io  d e l c o n o c im ie n to »  (p s ic o lo g iz a n te )  d e  la  te o r ía  d e l d o lo  se  o p o n e  a l « p r in c ip io  d e  la  r e s p o n 
sa b ilid a d »  (n o rm a tiv o )  d e  la  te o r ía  d e  la  c u lp a b il id a d . C o n tr a  la  u t i l id a d  d e  la  a n t í te s is  e n t r e  é tic a  
d e  la  a c ti tu d  in te m a /é t ic a  d e  la  re s p o n s a b i l id a d , a  la  q u e  W elzel, r e c u r r ía  a l p r in c ip io  (W elze l, S J Z , 
1947, p á r ra fo s  409  s s . ; el m ism o , A k tu e l le  S tra f r e c h ts p r o b le m e , p p . 15 s s .) ,  vid. Schm idháuser, 
A T , 10/64, c o n  n o ta  4 2 ; el m ism o , G a lla s -F e s ts c h r if t ,  p p . 81 s s . ,  8 7 , c o n  n o ta  19; E ngisch , Z S tW , 
7 0 , p p . 566  s s . ,  578  s s .;  G allas, N ie d e r s c h r if te n , t .  I I ,  p p . 161.

22 Schm idháuser, N J W , 1975, p p . 1807 s s . ,  1810.
23 B G H , 2 , p p . 194 s s .;  ig u a lm e n te  e l s u p u e s to  s o b r e  e l q u e  re c a y ó  la  s e n te n c ia  d e l  T r ib u n a l  

C o n s t i tu c io n a l ,  B V e rfG , 4 1 , p p . 121 ss.
24 B G H , 2 , p p . 297  ss.
25 L o  q u e  d e s d e  lu e g o , a  p e s a r  d e  la  s e n te n c ia  B V e rfG , 4 1 , p p . 121 s s .,  n o  e s tá  d e s c a r ta d o  

d e s d e  la  p e rs p e c tiv a  c o n s titu c io n a l;  Sch m id h á u ser, J Z ,  1979, p p . 361 s s .;  el m ism o , J Z ,  1980, 
p . 396 . E n  o p in ió n  d e  K ram er y Tittel, J Z ,  1980 , p p . 393  s s . ,  395 s . ,  c o n  la  s e n te n c ia  d e l  T r ib u n a l  
C o n s t i tu c io n a l ,  q u e d a r ía  t r a s n o c h a d o  e l  a rg u m e n to  d e  q u e  la  te o r ía  d e  la  c u lp a b il id a d  in f r in g e  e l 
p r in c ip io  c o n s titu c io n a l d e  c u lp a b il id a d .

26 Schm idháuser, N J W , 1975, p p . 1807 s s . ,  1813; el m ism o , J Z ,  1979 , p p . 361 s s .,  369 ; el m is
m o , S tu d ie n b u c h , 7 /9 0 ; Langer, G A , 1976, p p . 193 s s . ,  21 6  s . ;  vid. y a  Sauer, Z S tW , 69 , p p . 1 s s . ,  
10; e n  c o n t r a ,  K uhlen , U n te r s c h e id u n g , p p . 275  ss.
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regulado mal objetos no necesitados de regulación. Desde luego, con esta in
terpretación el § 17, inciso 1, StGB se convierte en una regulación redundante 
(el que la inevitabilidad excluye la imprudencia es seguro, de todos modos), 
pero el § 17, inciso 2, StGB adquiere un contenido altamente incoherente: Si 
se considera que la imprudencia de hecho y la «imprudencia» jurídica al pare
cer ya se regulan juntas, no tendría que haber precisamente ninguna regula
ción especial de la «imprudencia» jurídica. La afirmación esgrimida en favor 
de tal regulación especial, en el sentido de que la medida de la «imprudencia» 
jurídica puede descender por debajo de la de la imprudencia de hecho, es sin 
más incorrecta: la imprudencia («imprudencia») sea en la forma que sea se pue
de minimizar hasta caer en la bagatela.

16 B. Al igual que es incorrecta la teoría rígida del dolo, también lo sería la 
teoría rígida de la culpabilidad: También la interpretación modificadora de la 
atenuación facultativa del § 17, inciso 2, StGB como atenuación obligatoria con
vierte a la culpabilidad en un mero derivado de procesos psíquicos: Cuando des
de amplios sectores se afirma que por lo general cuando falta la consciencia del 
injusto se debe (como mínimo) atenuar la pena 27, ello no está demostrado en 
tanto que aserto estadístico, y es incorrecto en tanto que aserto sobre una re
lación material regla-excepción: No es el desconocimiento sólo lo que indica ya 
(al menos) una atenuación que a lo sumo podría no producirse en situaciones 
especiales, sino que se debe (al menos) atenuar sólo en caso de desconocimien
to del que el autor no es responsable. No obstante, esta ausencia de responsa
bilidad no constituye la regla cuya excepción sea la responsabilidad, sino que 
la ausencia de responsabilidad es simplemente el reverso de la responsabilidad. 
Acerca del aspecto rígido de la regulación jurídico-positiva del § 17 StGB, es 
decir, de la falta de posibilidad de atenuación en caso de conocimiento del in
justo, vid. infra sobre la consciencia condicionada del injusto 19/30.

17 C. Los resultados de la teoría elástica de la culpabilidad se pueden alcan
zar también mediante una teoría elástica del dolo, siendo la principal caracte
rística de esta teoría que la consciencia de la antijuricidad ausente por indife
rencia ante el Derecho no excluiría el dolo, pero sí la ausencia de consciencia 
debida a motivos aceptables 28. Sin embargo, el Derecho vigente no cabe com
paginarlo con esta teoría, al menos terminológicamente, no sólo por el § 17

27 S o b re  to d o  K rü m p elm a n n , s e p a ra ta  Z S tW , 1978, p p . 6  s s . ,  39  s . ;  vid. a d e m á s  Jesch eck , A T , 
§ 4 1 , 1, 1 y I I ,  2  e; S K -R u d o lp h i, § 17 , n ú m . m a rg . 4 8 ; R u d o lp h i , J u r B l . ,  1981, p p . 28 9  s s . ,  294  s .;  
Stratenw erth , A T , n ú m . m a rg . 60 0  (p e n a  c o m p le ta  só lo  e n  c a s o s  e x t r e m o s ) ;  R o x in , Z S tW , 76, 
p p . 582 s s . ,  6 04  s . ;  W arda, Z S tW , 7 1 , p p . 252  s s . ,  273 s . ;  vid. a s im is m o  L K -S c h ro e d e r , § 127, n ú m . 
m a rg . 4 ; c o n  r e s p e c to  a l D e r e c h o  e s p a ñ o l .  C erezo  M ir , A rm in  K a u fm a n n -G e d á c h tn is s c h r if t ,  
p p . 473  s s . ,  47 7  s s .;  el m ism o , S c h w Z S tr . ,  107 (1 9 9 0 ), p p . 1 s s . ,  11 ss.

28 Vid. a l  r e s p e c to  la s  p r o p u e s ta s  — d e  d is t in to  a lc a n c e —  e n  L K * -M ezg er, § 5 9 , n o ta s  I I ,  17, 
I a y b  ( p p .  4 98  s s .)  y n o ta s  I I ,  17, I I I ,  d  (p . 5 0 4 ; « te o r ía  r e s tr in g id a  d e l  d o lo » ) ;  el m ism o , K o h l-  
ra u s c h -F e s ts c h r if t ,  p p .  180 s s . ,  183 s . ;  el m ism o , M o d e rn e  W e g e , p . 4 3 ; G allas, N ie d e r s c h r if te n , 
t .  I I ,  p p . 41  s s . ,  4 2 ; O ehler, 4 1 . D J T -F e s ts c h r if t ,  p p . 25 s s . ,  2 6 6 ; vid. a s im is m o  O L G  F re ib u rg ,  J Z ,  
1951, p p . 85  s . ;  E n g isch , U n te r s u c h u n g e n ,  p p . 234  s s .;  F rank, § 5 9 , I I I ,  2 ( p .  187). R e s u l ta d o s  s e 
m e ja n te s  c a b r ía  a lc a n z a r lo s  c o n  re g u la c io n e s  e s p e c ia le s  d e  la  « im p ru d e n c ia »  d e  D e r e c h o ;  vid. al 
re s p e c to  Sch ró d er, Z S tW , 6 5 , p p . 178 s s . ,  199; S c h ó n ke -S ch ró d er15, § 5 9 , n ú m . m a rg . 114. C o n tr a  
p r o p u e s ta s  d e  e s te  g é n e r o ,  d e s d e  la  p e rs p e c tiv a  d e  la  te o r ía  d e  la  c u lp a b i l id a d , s o b re  to d o  W elzel, 
S tra f r e c h t ,  § 2 2 , I I ,  o  y p ; el m ism o , N J W , 1951, p p . 577  s s .;  L ange , Z S tW , 6 3 , p p . 4 5 6  s s . ,  465  s s .,  
4 6 9 ; M a u ra c h -Z ip f, A T , I ,  § 3 7 , n ú m . m a rg . 14; B G H , 2 , p p . 194 s s . ,  206 .
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StGB, sino también por ia regulación de la participación (§§ 26 s., 29 StGB) 28a. 
Además, es preferible, con la teoría de la culpabilidad, separar terminológica
mente el ámbito que ha de tratarse rígidamente (dolo, imprudencia) del que 
ha de tratarse elásticamente (consciencia de la antijuricidad y su ausencia).

III. LA TEORIA ELASTICA DE LA CULPABILIDAD

A. La teoría de la culpabilidad en su forma elástica ya se reconocía mayo- 
ritariamente antes de introducirse la regulación del § 17 StGB 29. Pero incluso 
hasta hoy se discute si la teoría de la culpabilidad no habrá de limitarse el ám
bito del Derecho penal central y habrá que abandonarla, en el Derecho penal 
especial y en el Derecho de las contravenciones, en favor de la teoría del 
dolo 30, aun cuando el § 17 StGB también rige para el Derecho penal especial 
según el artículo 1, párrafo 1, EGStGB, y el § 11.2 OWiG contiene una regu
lación análoga. La exigencia de limitar la teoría de la culpabilidad al Derecho 
penal central se fundamenta del modo siguiente: En el Derecho penal central 
se considera que con el conocimiento de la realización del tipo está dado tam
bién el conocimiento de una —a lo sumo tolerable en conexión con una causa 
de justificación— perturbación social, pudiéndose extraer del conocimiento una 
conclusión al menos sobre la posibilidad de injusto. Por el contrario, en el De-

28i N o  o b s ta n te ,  e l D e re c h o  p o s it iv o  n o  ex c lu y e  la  so lu c ió n  d e  Ziegert, V o r s a tz ,  p p . 168, y 
p assim , e n  e l s e n t id o  d e  q u e  e l  § 17 S tG B  h a  d e  c o n s id e ra rs e  u n a  re g u la c ió n  p a r a  la  cu lpabilidad  
d o lo s a  q u e  d e ja  in ta c to  e l in justo  d o lo s o ;  c o n s e c u e n c ia :  «Si e l t ip o  s u b je tiv o  t ie n e  la  f o rm a  d e  d o lo  
y la  d e c is ió n  se  a d o p tó  e n  e r r o r  e v i ta b le  d e  p ro h ib ic ió n , e l d e l i to  c o n s is te  e n  u n a  c o m b in a c ió n  d e  
in ju s to  d o lo s o  y c u lp a b il id a d  im p ru d e n te .  E l § 17 S tG B  d e c la ra  a p lic a b le  a  e s ta  fo rm a  m ix ta  e l  m a r 
co  p e n a l d e l  d e l i to  d o lo s o .»

29 A . M erkel, L e h rb u c h , p p . 67  s s .;  M . E . M ayer, A T , c a p . V , C , I I I ,  1 a 4>; v. H ip p e l, S tra -  
f re c h t,  t .  I I ,  § 2 5 , V I I ,  2 y 3 ; F rank, § 5 9 , n o ta  I I I ,  2 ; P. M erkel, G ru n d riB , p p . 144 s s . ;  D o h n a , 
A u f b a u ,  p p . 49  s s . ,  50  s . ;  K ohlrausch -L ange, § 5 9 , n o ta  I I ,  2 h; v. W eber, G ru n d r iB , § 16 , I I I ,  1; 
/Viese, F in a l i tá t ,  p p . 33 s s .;  B u sc h , M o d e rn e  W a n d lu n g e n , p p . 9  s s .;  el m ism o , M e z g e r -F e s ts c h r if t ,  
p p . 165 s s . ,  168 s . ;  H irsch , L e h re  v o n  d e n  n e g a tiv e n  T a tb e s ta n d s m e rk m a le n ,passim ; B o cke lm a n n , 
N J W , 1950, p p . 839  s s .;  Schaffste in , O L G  C e lle -F e s ts c h r if t ,  p p . 175 s s .;  Eb. S c h m id t, S J Z , 1950, 
p á r ra fo s  838 s . ;  W arda, J R ,  1950, p p . 546  s s .;  G allas, Z S tW , 6 7 , p p . 1 s s . ,  45 s s . ,  c o n  n o ta  8 9 ; M au- 
rach, A T  4 , § 37 , I I ,  A ;  Jescheck , A T  2 , § 4 1 , I ,  1 a  3 ; Stratenwerth, A T 1, n ú m . m a rg . 6 1 2 ; p e r o  
so b re  to d o  W elzel, S tra f r e c h t ,  § 2 2 , I I I ;  el m ism o , S J Z , 1948, p á r ra fo s  368  s s .;  el m ism o , M D R , 
1951, p p . 65  s s .;  el m ism o , N J W , 1951 , p p . 577  s s .;  el m ism o , Z S tW , 6 7 , p p . 196 s s .;  e l m ism o , 
Z S tW , 7 6 , p p . 619  s s .;  el m ism o , M a te r ia l ie n , t. I ,  p p . 45 s s .,  46  s s .;  D e  e n t r e  la  ju r is p r u d e n c ia ,  
vid. s o b re  to d o  B G H , 2 , p p . 194 s s .;  9 , p p . 358  s s . ,  362 ; 13, p p . 135 s s . ,  138; 2 1 , p p . 18 s s . ,  20  s . ,  
y supra  1 9 /n o ta  10. D e  a c u e rd o  c o n  B V e r f G , 4 1 , p p . 121 s s . ,  la  a te n u a c ió n  só lo  fa c u l ta t iv a  n o  in 
frin g e  d e rc h o s  fu n d a m e n ta le s .

30 E n  e s te  s e n t id o  — d is tin g u ie n d o  d e  m o d o  d is t in to  lo s  á m b ito s—  L ange, S J Z ,  1948 , p á r r a 
fo s 302  s s . ,  310 ; el m ism o , J Z ,  1956, p p . 73  s s .;  el m ism o , J Z ,  1956, p p . 519  s s .;  el m ism o , J Z ,  
1957, p p . 233  s s .;  T iedem ann , T a tb e s ta n d s fu n t io n e n ,  p p . 2 98  s s . ,  326  s . ,  330 , y  passim ; e l m ism o , 
Z S tW , 8 1 , p p . 869  s s . ,  87 6  s . ,  c o n  n o ta  2 2 ; el m ism o , Z S tW , 8 1 , p p . 869  s s . ,  8 76  s . ,  c o n  n o ta  2 2 ; 
l i te ra lm e n te ,  el m ism o , W ir ts c h a f ts s t ra f r e c h t ,  t .  I ,  p p . 212  s . ;  H ardw ig, Z S tW , 7 8 , p p . 1 s s . ,  2 1 ; 
A rth u r  K a u fm a n n , S c h u ld p r in z ip , p p . 136 s . ;  el m ism o , U n re c h tsb e w u B tse in , p p . 168 s s .;  el m is
m o , L a c k n e r -F e s ts c h r if t ,  p p . 185 s s . ,  189 s . ;  L a m p e , Z S tW , 7 1 , p p . 579  s s . ,  585  s . ;  M aiho fer, 
Z S tW , 7 0 , p p . 159 s s . ,  193 s . ;  N o li, Z S tW , 7 7 , p p . 1 s s . ,  6 ; el m ism o , H . M a y e r-F e s ts c h r if t ,  
p p . 2 19  s s . ,  229 ; L ang-H inrichsen , G A ,  1957, p p . 225 s s . ,  228 ; Schm idháuser , H .  M a y e r-F e s ts c h 
r if t , p p . 317 s s . ,  3 2 9 ; el m ism o , A T , 10/73; R o xin , Z S tW , 9 6 , p p . 641 s s .,  6 5 8 ; Z iegert, V o rs a tz ,  
p p . 156 s s .;  Jen n y , S c h w Z S tr . ,  107 (1 9 9 0 ), p p . 241 s s . ,  251 ss.
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recho penal especial y en el de contravenciones se considera el suceso ético-so- 
cialmente sin color, neutro, de modo que del conocimiento del tipo no se de
riva una línea de conducta, y ni siquiera se puede deducir como posiblemente 
dada, sino que ésta sólo cabe extraerla a partir del conocimiento del mandato 
de la norma —no deducible a partir del tipo.

19 B. Esta distinción ya se introdujo aquí mediante la separación entre error 
sobre los fundamentos y error en el ámbito disponible, pero no conduce al aban
dono de la teoría de la culpabilidad para el ámbito disponible por las siguientes 
razones:

La separación no se puede realizar claramente; sobre todo, no son dispo
nibles todas las normas penales positivadas fuera del Código penal (StGB). Así, 
p. ej., los preceptos de Derecho penal tributario central son tan indisponibles 
como lo es el tipo de estafa. Además, en el Derecho penal especial hay fun
damentos que son relativos a personas; ejemplo: Al menos para los hosteleros, 
la prohibición de expender licores a niños y adolescentes (§ 20, núm. 2 JóSchG), 
o bebidas alcohólicas a personas con embriaguez ostensible (§ 20, núm. 2 Gasts- 
táttenG) pertenecerá a los fundamentos. En gran número de regulaciones su
puestamente neutras ético-socialmente para el experto será evidente que las re
gulaciones resultan necesarias en el estado dado, como ocurre especialmente 
con las regulaciones de Derecho administrativo económico. Así pues, el único 
error problemático es el del bisoño sobre este ámbito.

20  2. Además, en algunas normas en blanco del Derecho penal especial los 
tipos adquieren coloración ético-social cuando —como ya se expuso en rela
ción con el dolo en las leyes en blanco— en aquellas que protegen la existencia 
del efecto regulador de la norma complementaria, este efecto regulador se atri
buye al tipo. Se trata principalmente de normas que protegen la propiedad, los 
derechos reales de garantía, los derechos de apoderamiento, los embargos, etc. 
(vid. supra 8/55 s., con ejemplos).

21 3. Pero incluso en el ámbito restante de normas disponibles, en los que 
del conocimiento del tipo no es propio ni siquiera un efecto regulador razona
ble, la teoría de la culpabilidad conduce a resultados adecuados. Así, aventaja 
a la teoría del dolo en que no hay que tratar al indiferente jurídicamente con 
mayor indulgencia que a la persona cuidadosa con el Derecho. Por lo demás, 
ante todo hay que sustraerse a la idea de que, en caso de que se dé el dolo del 
tipo, la llamada que parte de este dolo hable siempre en favor de la «capaci
dad» del autor de comprender el injusto, o más exactamente: en favor de su 
responsabilidad por el error, y que en la imprudencia falte siempre esa llama
da. Más bien, un tipo puede ser per se neutro y sólo llegar a ser socialmente 
relevante a través de la regulación legal (así, p. ej., la prohibición de conducir 
por la izquierda), al igual que, a la inversa, ya antes del dolo de tipo, de los 
rudimentos de conocimiento puede partir la llamada (del conocimiento de que 
un autor tiene los frenos defectuosos, parte la llamada de no utilizar el vehí
culo, en orden a proteger la vida y la integridad física). Por eso, en el caso con
creto el desconocimiento de la antijuricidad puede ser más perdonable que el 
desconocimiento del tipo. Que el baremo del error de prohibición tenga que 
ser en general más estricto que el de la imprudencia es, pues, incorrecto 31 (con

31 C o n  r e s p e c to  a  la  o p in ió n  d e  Arzt, Z S tW , 9 1 , p p . 857  s s . ,  e n  e l s e n t id o  d e  q u e  h a b r ía  q u e  
u n if ic a r  los h a r e m o s ,  vid. supra e n  re la c ió n  co n  la  im p ru d e n c ia  9 /n o ta  7.
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más detalles acerca del baremo, infra 19/38 ss.). El argumento tan difundido 
de que el conocimiento del tipo que queda, cuando se desconoce la antijuri- 
dad, no admite el tratamiento como hecho doloso, confunde dolo de tipo y do- 
Jus malus en el sentido de la teoría deJ doJo, careciendo por ello de  trascen
dencia dogmática 32. Gráficamente: Un hecho doloso en error de prohibición 
inevitable no importa nada en la cupabilidad, y por tanto menos que el hecho 
imprudente más leve, dándose la posibilidad de conocimiento de la antijurici- 
dad. Se aplican, pues, las reglas de la teoría de la culpabilidad en su forma elás
tica, pudiendo de todos modos la ley establecer en el caso concreto la limita
ción de la punibilidad al supuesto en que se dé la consciencia de la antijurici- 
dad (así, p. ej., en el § 32, párrafo 3, núm. 1 , MarktorganisationsG) 33, o crear 
regulaciones especiales para la «imprudencia» de Derecho 34.

IV. LA CONSCIENCIA DE LO ILICITO

El autor tiene consciencia de lo ilícito cuando (A) lo ilícito le es (B) cono
cido (C) actualmente en el momento del hecho y (D) de modo especificado, 
aun cuando sólo sea (E) «condicionadamente».

A. Objeto de la comprensión o conocimiento es fo fiícito o injusto. No es 
necesario el conocimiento de la punibilidad, aun cuando a menudo sólo como 
injusto punible quepa concebir acertadamente la importancia del injusto 35. El 
injusto se destaca, frente a otros hechos disvaliosos, porque de ser descubierto, 
se contrarresta ex officio —en su caso a instancia de parte— . Esta posibilidad 
de reacción oficial pertenece al objeto de la comprensión o consciencia, de 
modo que el conocimiento de una infracción contra los principios ético-sociales

32 Si se  to m a  el d e s c o n o c im ie n to  d e l in ju s to  ú n ic a m e n te  c o m o  h e c h o  d a d o ,  e l lím ite  e n t r e  d o lo  
d e  t ip o  e  im p ru d e n c ia  d e  t ip o  se  c o n v ie r te  e n  ju r íd ic a m e n te  a le a to r io .  P a r a  u n  a u to r  q u e  n o  c o 
n o z c a  e l in ju s to ,  é s to s  n o  so n  m o d e lo s  d e  o r ie n ta c ió n  r e le v a n te s  e n  r e la c ió n  co n  lo s  c u a le s  c o n c e 
b ir  su c o n d u c ta .  E je m p lo :  E l q u e  un  fa b r ic a n te  d e  p ro d u c to s  a lim e n tic io s  n o  c o n o z c a  la  p ro h ib i
c ió n  d e  a ñ a d ir  d e te r m in a d o s  c o m p u e s to s  q u ím ic o s  a  los a lim e n to s ,  d á n d o s e  c u e n ta  d e l  h e c h o  d e  
q u e  se  le  a ñ a d e n ,  p o r q u e  h a  le íd o  — p . e j . ,  p o r  in te r é s  sin  f in a lid a d  d e f in id a  o  p o r  a b u r r im ie n to —  
el an á lis is  q u ím ic o  d e  lo s  a d i t iv o s  e m p le a d o s , o  e l q u e  no  p e rc ib a  la  a d ic ió n  — m e n o s  in te re s a d o  
p o r  la  Q u ím ic a , o  m e n o s  a b u r r id o — , n o  c o n s titu y e  u n  p u n to  d e  p a r t id a  id ó n e o  p a r a  u n a  v a lo ra 
c ió n  ju r íd ic a m e n te  d i f e re n c ia d a , e n  ta n to  q u e  e l d e s c o n o c im ie n to  fá c tic o  d e l  in ju s to  se  a s u m a  s im 
p le m e n te ,  y n o  se  d e f in a  c o m o  a lg o  p o r  lo  q u e  e l a u to r  p u e d e  s e r  re s p o n s a b le  [só lo  a  e s o  a t ie n d e  
Jen n y , S c h w Z S tr . ,  107 (1 9 9 0 ), p p . 241 s s . ,  253  s s .,  a l c r i t ic a r  la  p o s tu ra  q u e  a q u í se  d e f ie n d e ] .  S in  
e m b a rg o , s i  s e  c o n s id e ra  aJ a u t o r  e n  t a n to  q u e  re s p o n s a b le  — e s  d e c ir , s i s e  considera  ev ita b le  eJ 
e r r o r  d e  p ro h ib ic ió n — , e s  a s u n to  su y o  e s ta b le c e r  la  c o n e x ió n  e n t r e  c o n o c im ie n to  (o  c o g n o s c ib ili
d a d )  d e l  t ip o  y c o n o c im ie n to  d e l  in ju s to ,  e s  d e c ir , e s c o g e r  u n  m o d e lo  d e  o r ie n ta c ió n ,  y  la  d is t in 
c ió n  e n t r e  d o lo  e  im p ru d e n c ia  t ie n e  s e n t id o  e n  la  m e d id a  e n  q u e  lo  te n g a  u n  lím ite  p s ic o lo g iz a n te ;  
é s te  f ra c a sa  e n  q u ie n  r e c h a z a  e j e c u t a r  la  o r ie n ta c ió n , e s  d e c ir  e n  lo s  c a s o s  d e  c e g u e r a  a n te  lo s  h e 
c h o s ; a l r e s p e c to  supra  8/5 .

33 B G B 1 ., I ,  1972, p . 1617.
34 W elzel, S tra f r e c h t ,  § 2 2 , I I I ,  4 ; J e s c h e c k , A T , § 4 1 , I I ,  2  c.
35 Stratenw erth , A T , n ú m . m a rg . 568 ; p o r  lo  g e n e ra l  n o  se  p e rc ib e  la  s ig n if ic a c ió n  in d ic ia r ía  

d e  la  p u n ib il id a d ; vid. B G H , 2 , p p . 194 s s . ,  202 ; 10, p p . 35 s s . ,  4 1 ; 15, p p .  3 77  s s . ,  38 2  s . ;  M üller- 
D ietz , G re n z e n ,  p . 85 ; R u d o lp h i, U n re c h tsb e w u B tse in , p . 63 ; e n  f a v o r  d e  r e q u e r ir  c o n o c im ie n to  
d e  la p u n ib il id a d , L K -S ch ro ed er, § 17, n ú m . m arg . 7.
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o contra las buenas costumbres o contra la decencia 36 37 no basta para funda
mentar la consciencia del injusto, y ni siquiera el conocimiento de un incum
plimiento contractual. El límite del conocimiento del injusto con respecto al co- 
rrocnnrenCo efe una coníravencidn o efe una infracción a’iscipfínaria discurre 
con poca precisión, porque ambos ámbitos de regulación se solapan a veces (su- 
pra 3/1 ss., 11 ss.). Los intentos de la teoría rígida del dolo para hacer bastar 
como objeto del conocimiento incluso los hechos disvaliosos, porque, según 
esta teoría, de lo contrario, el ámbito del dolo posible se quedaría reducido a 
los supuestos de criminalidad sólida, se han visto superados por la decisión le
gal en favor de la teoría elástica de la culpabilidad.

24 B. 1. Conocimiento del injusto es algo más que simple conocimiento de 
la contrariedad a Derecho, o sea, es también conocimiento del fundamento ma
terial de la antijuricidad, de la perturbación social. Este conocimiento del in
justo no queda excluido, evidentemente, porque el autor —sobre todo por ín
tima convicción discrepante— crea que, en un orden social tal como él consi
dera ideal, no se da perturbación social alguna. Basta con que conozca la im
portancia de la norma en cuestión para el ordenamiento del que surge, aun 
cuando considere equivocado tal ordenamiento 38. Así pues, se trata del cono
cimiento de la perturbación social en relación con un ordenamiento conocido 
(no necesariamente reconocido). Ejemplo 39: El partidario de la confesión de 
fos Testigos o’e Teñova' que, tras rechazar realizar ef servicio militar, se niega a 
cumplir la prestación civil sustitutoria, conoce la perturbación social que oca
siona su negativa, y por ello tiene conocimiento del injusto con arreglo al § 53.1 
de la Ley sobre la prestación civil sustitutoria 40 si le son conocidas la contra
riedad a Derecho de la negativa y la significación del servicio militar obligato
rio general para la República Federal en su forma actualmente existente; el que 
no apruebe esta forma no impide la consciencia de lo ilícito. El mero conoci
miento de infringir una ley promulgada de conformidad con la Constitución, 
sin poder comprender su significación para el ordenamiento, deja subsistente 
el conocimiento de un injusto de desobediencia inespecífico, no constituyendo, 
pues, una plena consciencia del injusto, en todas las normas que no existen sólo 
por mor de su mera obediencia.

36 A c e r ta d a m e n te  B G H , G A ,  1969 , p . 61 ; de otra o p in ió n , A rth u r  K a u fm a n n , U n r e c h ts b e -  
w u B tse in , p p . 143 ss . (d a ñ o s id a d  so c ia l;  n o  o b s ta n te ,  r e s tr ic t iv a m e n te  el m ism o , P a r a l le lw e r tu n g , 
p . 2 2 ) ; el m ism o , S c h u ld p r in z ip , p p . 130 s s .;  S chm idháuser, H . M a y e r-F e s ts c h r if t ,  p p . 31 7  s s . ,  329  
(v u ln e ra c ió n  d e  lo s  v a lo re s  c o le c tiv o s  q u e  h a n  d e  c o n s id e ra r s e  c o m o  e x ig e n c ia s  b á s ic a s  d e  la  c o n 
v iv e n c ia ) ;  el m ism o , F o rm , p p . 45  ss . ( e n  c o n t r a ,  H oerster, J Z ,  1989, p p .  10 s s .) ;  el m ism o , A T , 
10/72; m á s  b ib l io g ra f ía  e n  R u d o lp h i , U n re c h ts b e w u C ts e in , d d . 5 6  ss.,: A K -N eu m a n n ,. I  17 , n ú m . 

m a rg . 11 ss.
37 E n  g e n e r a l  a  fa v o r  d e l  c a r á c te r  in s e p a ra b le ,  S K -R u d o lp h i, § 17, n ú m . m a rg . 6 ;  de otra  o p i

n ió n , Schón ke-S ch ró d er-C ra m er, § 127, n ú m . m a rg . 5 ; u n  e je m p lo  d e l á m b i to  d e  s o la p a m ie n to  lo  
p r o p o rc io n a  O L G  C e lle ,  N J W , 1987 , p p . 78  ss .

38 D e otra  o p in ió n  R u d o lp h i. U n re c h ts b e w u B ts e in , p p . 4 4  s s . ,  60  s . ,  181 s s .;  S K -R u d o lp h i,  
§ 17 , n ú m . m a rg . 4 ,  q u e  c o n s id e ra  n e c e s a r ia  la  c o m p ro b a c ió n  d e  la  v a lo ra c ió n  d e l  o r d e n a m ie n to ,  
p e ro  e n  e l d e l in c u e n te  d e  c o n c ie n c ia  a t ie n d e  a l v a lo r  d e  o r d e n a m ie n to  d e l  D e r e c h o  p o s i t iv o , q u e  
te n d r ía  q u e  s e r  s ie m p r e  v e r if ic a b le . C o n t r a  R u d o lp h i , vid. S tra tenw erth , Z S tW , 8 5 , p p . 46 9  s s . ,  
488  s s . ,  49 0  s s . ;  L K -S ch ro ed er , § 17, n ú m . m a rg . 21 . D e  e n t r e  la  ju r is p r u d e n c ia ,  c o m o  a q u í ,  B G H , 
4 , p p . 1 s s . ,  3 ;  vid. a d e m á s  in fra  co n  r e s p e c to  a l d e l in c u e n te  d e  c o n c ie n c ia , 2 0 /2 0  ss.

39 D e  Stra tenw erth , Z S tW , 8 5 , p p . 46 9  s s . ,  488  s s . ,  491 .
40 D e  16 d e  ju l io  d e  1965 , B G B I .,  I ,  p . 984.
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El conocimiento del autor será por lo general el propio del profano, sir
viendo, pues, las consideraciones hechas, en el dolo, en relación con la valo
ración paralela (supra 8/49).

2. Si ei autor supone que una norma es nuía por infringir «Derecho supe- 25 
rior», ello únicamente impide la consciencia del injusto si el autor considera, 
a la vez, que las instancias llamadas a decidir sobre la validez se darán cuenta 
igualmente (no sólo que tendrían que darse cuenta). Dado que «las leyes pe
nales... no tienen vida propia, es decisiva su interpretación y la aplicación prác
tica continuada por parte de los tribunales llamados a realizarla» 41. En la cons
ciencia del injusto se trata, pues, de la consciencia de aquello que es injusto 
sobre la base del ordenamiento jurídico que se aplica. Las interpretaciones eso
téricas de la Constitución o la exploración suprapositiva en busca del Derecho 
no constituyen indicios de que falte la consciencia de lo ¡lícito, sino sólo de que 
falta la conformidad con el ordenamiento que se aplica 42. Otro tanto sucede 
cuando el autor cree que, merced a una situación de emergencia sobrenatural, 
deja de regir cierta norma, en general o en determinados ámbitos 42a: El De
recho no puede sobrepasar el marco del mundo tal como se le concibe en ge
neral, porque de lo contrario —en su contenido o en los presupustos fácticos 
de su aplicación— perdería su predecibilidad y con ello su funcionalidad. Pero 
que la norma es aplicable si únicamente se tienen en cuenta los fenómenos na
turales lo sabe el autor, incluso si cree con firmeza invencible en lo sobrenatu
ral; asi pues, conoce eí injusto (acerca deí error indirecto de prohibición, vid. 
supra 11/37).

C. La consciencia del injusto ha de referirse al momento del hecho. No 26 
tiene que consistir en una reflexión consciente, pero sí al menos en una expe
riencia liminar (Miterleben) del injusto del comportamiento, lo cual se puede 
deducir p. ej., de la configuración clandestina del hecho, o del cerciorarse de 
no ser descubierto. La consciencia del injusto actual, pero no reflexiva, es me
nos importante para la teoría elástica de la culpabilidad, ya que, a causa de la 
atenuación sólo facultativa, una consciencia ausente, pero ya actualizable dado 
un insignificante interés por la norma, se debería tratar por lo general del mis
mo modo que la consciencia actualmente experimentada limiriarmente y que la 
consciencia actual reflexiva. Sin embargo, el límite inferior de la consciencia ac
tual es de gran importancia para la teoría rígida del dolo, ya que separa el dolo 
de la «imprudencia» de Derecho. El interés, que guía el conocimiento, existen
te en la consideración conceptual del límite inferior como lo «consciente limi- 
narmente» 43 o como algo consciente «en su imagen mental conceptual» aun

41 A s í  B G H , 15, p p .  156 s s .;  158, e n  e l  p r o b le m a  p a r a le lo  d e  la  v in c u la c ió n  d e  la  F isc a lía  a  
la  ju r is p r u d e n c ia  d e  lo s  t r ib u n a le s  su p e r io re s .

42 B G H , 4 , p p . 1 s s . ,  5 s . ;  O L G  H a m b u r g , p p . 28 5  s . ;  O L G  H a m m , N J W , 1968 , p p . 21 2  s s .,  
214 ; Ebert, Ü b e r z e u g u n g s tá te r ,  p . 54; Rudolphi, U n re c h tsb e w u B tse in , p p . 184 s s . ,  c o n  a m p lia  b i
b lio g ra fía ;  el mismo, J u r B I . ,  1981 , p p . 289  s s . ,  2 9 2 ; el mismo, e n  U n re c h ts b e w u B ts e in , p p . 1 s s .,  
8 s .;  Welzel, J Z ,  1953, p . 26 6  s s . ,  267  s . ;  Jescheck, A T , § 4 1 , I ,  3 a; Lackner, 5 17 , n o ta  2 a; LK- 
Schroeder, § 17 , n ú m . m a rg . 18; Schónke-Schróder-Cramer, § 17 , n ú m . m a rg . 31 . De otra opinión, 
Armin Kaufmann, Z S tW , 8 0 , p p . 34  s s . ,  40  s s . ,  c o n  la  a c e r ta d a  c o n s id e ra c ió n  d e  q u e  s u  p o s tu ra  
e s  in c o m p a tib le  c o n  la  « ra z ó n  d e  E s ta d o » . Vid. a d e m á s  Tiedemann, Z S tW , 81 , p p . 86 9  s s .,  873 , 
n o ta  l i e  infra c o n  re s p e c to  a l d e lin c u e n te  p o r  c o n v ic c ió n  20 /20  ss.

42* Vid. B G H , 3 5 , p p . 34 7  s s . ,  349 s . ;  a c e r ta d a m e n te  Schumann, N S tZ ,  1990, p p . 32  s s . ,  35 ; 
Herzberg, J u r a ,  1990, p p . 16 s s . ,  18.

4:1 Platzgummer, B e w u B tse in s fo rm , p p . 81 ss.
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cuando no «en su imagen mental lingüística» 44 es justamente la ampliación del 
ámbito del dolo para hacer practicable la teoría rígida del dolo 45. En definiti
va, con esta evolución la polémica entre la teoría rígida del dolo y la teoría elás
tica de la culpabilidad ha quedado obsoleta en algunos ámbitos, pero no en su 
totalidad. Pues no puede satisfacer la vinculación, consecuente para todas las 
teorías rígidas, de la medida de responsabilidad con la medida de lo experi
mentado conscientemente 46 47, ni se puede demostrar (ni aun suponer) una vi
vencia liminar actual del injusto en todos los casos de plena responsabilidad 
del autor por la infracción de la norma, ni siquiera en el Derecho penal cen
tral: De darse la seguridad de no ser descubierto y la comisión habitual, no se 
podría experimentar liminarmente el injusto al realizar el comportamiento, 
p. ej., en los malos tratos habituales en el seno de la familia (§ 223 b StGB), 
los incumplimientos del deber de cuidar y educar (§ 170 d  StGB), las injurias 
(§§ 185 ss. StGB), el rufianismo (§ 181 a StGB), los actos homosexuales (§ 175 
StGB), el incesto (§ 173 StGB), la deslealtad (§ 266 StGB), la usura (§ 302 a 
StGB) y en numerosos delitos de omisión 41. Incluso en los delitos cometidos 
bajo alteración pasional no se podría a veces determinar nada en relación con 
la consciencia del injusto. Acerca de los pormenores, cabe aplicar lo dicho so
bre del dolo (supra 8/10 ss.).

27 D. Consciencia del injusto significa conocimiento del injusto específico, 
no de cualquier injusto. El que el autor sea responsable de una infracción nor
mativa o el que se pueda distanciar de ella, ha de decidirse para cada norma 
en concreto: en esto consiste la llamada divisibilidad de la consciencia del in
justo 48. Así pues, tampoco en la consciencia del injusto se da el versari in re 
ülicita: A  un autor no se le atribuyen ya todas las infracciones normativas al 
cometer un hecho si le es conocida, o evitablemente desconocida, una sola in
fracción normativa. Ejemplo 49: Quien mantiene relaciones sexuales con su hi
jastra menor de edad y sabe acerca del injusto del abuso sexual de personas 
sujetas a la propia custodia (§ 174 StGB), por este conocimiento y por la res
ponsabilidad, dada a través de dicho conocimiento, a causa de la infracción de 
la norma conocida, no es ya responsable por el incesto impropio —en el De
recho anterior ilícito y punible— ; si el autor proviene, p. ej., de un país en que 
el incesto impropio no constituye una relación sexual prohibida, puede distan
ciársele de esta infracción normativa. También el injusto cualificante se puede

44 S c h m id h á u ser, H. Mayer-Festschrift, pp. 317 ss., 322 s.; e l m is m o , AT, 10/54; el m ism o , 
NJW, 1975, pp. 1807 ss., 1811.

45 Lo cual no es válido para la monografía de S ch ew e, BewuBtscin, que se esfuerza por una 
amplia revisión de la «Psicología» en Derecho penal; acerca de los supuestos problemáticos de cons
ciencia del injusto, vid . ahí, pp. 147 ss. Vid. además H o rn , Verbotsirrtum, p. 43; R u d o lp h i, Un- 
rechtsbewuBtsein, pp. 163 ss.; K ienapfe l, ÓJZ, 1976, pp. 113 ss., 115 s.; R o x in , ZStW, 78, 
pp. 214 ss., 248 ss., 257 s.

46 Vid. al respecto especialmente P la izg u m m er, BcwuBtseinsform, p. 93.
47 J a k o b s , Studien, p. 111.
4,1 Desde BGH, 10, pp. 35 ss. (con comentario favorable de J esch eck , JZ, 1957, pp. 551 s.) 

doctrina completamente dominante; BGH, 15, pp. 377 ss., 382 s.; 22, pp. 314 ss., 317 s.; BGH, 
15, pp. 377 ss., 382 s.; 22, pp. 314 ss., 317 s.; BGH, StV, 1982, p. 218 s.; E ng isch , ZStW, 70, 
pp. 566 ss., 569 s.; W arda , NJW, 1953, pp. 1052 ss.; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 78 ss., 
con más bibliografía. Ya superado BGH, 3, pp. 343n s. D e  otra  o p in ió n , H irsch , Lehre von den 
negativen Tatbestandsmerkmalen, pp. 226 ss., 229 ss.; H o rn , Verbotwsirrtum, pp. 152 ss.

49 BGH, 10, pp. 35 ss., 39 ss.



LIBRO II. CAP. III —LA CULPABILIDAD 671

separar del injusto del tipo básico 50. Ejemplo: En los casos límites de asalto 
a conductores (§ 316 a StGB), el autor puede que no sea consciente de lo pe
ligroso y por ello de lo injusto del aprovechamiento de las circunstancias espe
ciales del tráfico rodado.

Desde una consideración psicológica consecuente, el conocimiento de la 28 
prohibición debería ser indivisible y un error de prohibición parcial debería con
ducir sólo a limitar la medida de responsabilidad con arreglo a la importancia 
del injusto conocido o evitablemente no llegado a conocer. Además, incluso la 
suposición inevitablemente errónea de una norma objetivamente no existente, 
dado el desconocimiento inevitable de la norma objetivamente existente (el lla
mado error de prohibición doble), debería anular la responsabilidad. El autor 
es en tales casos «capaz» de observar la norma conocida o imaginada y así de 
evitar el injusto verdadero 51. Ejemplo de error de prohibición doble: El autor 
dispara a un pájaro en la errónea suposición de que se trata de una especie sus
ceptible de caza y que tiene período de veda, pero sin saber que en el lugar en 
que se encuentra no puede utilizar armas de fuego. Si en tales casos la opinión 
dominante no atiende a todo lo evitable, de haber observado la norma, sino a 
lo evitable, de haber sido consciente del injusto, se pone de manifiesto que de 
todas las facultades del autor psicológicamente averiguadas al Derecho penal 
sólo le interesan aquellas de cuya utilización el autor es además responsable.
En relación con las normas ignoradas inevitablemente, o incluso imaginadas, 
no hay responsabilidad. Al igual que los principios de la imputación objetiva 
dan una nueva forma al naturalismo de la causalidad, mejorándolo, así los prin
cipios de la imputación a título de culpabilidad hacen lo propio con las conse
cuencias forzosas del psicologicismo.

E. 1. La consciencia del injusto no sólo concurre cuando el autor cono- 29 
ce el injusto y ya no tiene dudas sobre si su comportamiento no será conforme 
a Derecho, sino ya cuando —paralelamente al límite del dolo 52 (supra 8/23)—  
considera seriamente que su comportamiento puede ser contrario a la norma. 
Ejemplo (sobre el § 201 StGB): Tiene consciencia del.injusto condicionada un 
autor que graba secretamente una llamada telefónica al encargado del caso en 
una institución oficial, sin saber exactamente si también en las conversaciones * 31 32

50 W arda, NJW, 1953, pp. 1052 ss., 1053; B a u m ann , i Z ,  1961, pp. 564 ss.; B in d o k a t, NJW, 
1962, pp. 185 ss., 186; M a u ra ch -Z ip f, AT, I, § 38, núm. marg. 40: R u d o lp h i, UnrechtsbcwuBtsein, 
pp. 80 ss.; L K -Schroeder, § 17, núm. marg. 15; de otra op in ió n , H irsch , Lehre von den negativen 
Tatbestandsmerkmalen, pp. 232 ss.; BGH, 8, pp. 321 ss., 324; 10, pp. 35 ss., 42; 15, pp. 377 ss., 
383 s.; vid. asimismo Sch m id h a u ser, AT, 10/68.

31 En este sentido también H o m ,  Verbotsirrtum, pp. 152 ss., con la a su vez consecuente li
mitación de la responsabilidad en función de la importancia de la norma imaginada; H irsch , Lehre 
von den negativen Tatbestandsmerkmalen, p. 229; en contra, B in d o ka t, NJW, 1963, p. 745 ss., 748.

32 BGH, 4, pp. 1 ss., 4; 27, pp. 197 ss., 202; BGH, JR, 1952, p. 285; BGH, JZ, 1978, 
pp. 762 s., 763; L K -S ch ro ed er, § 17, núm. marg. 23; S K -R u d o lp h i, § 17, núm. marg. 12; L a ckn er , 
§ 17, nota 2 c; D reher-T róndle, 5 17, núm. marg. 5; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 118 ss.; 
Jescheck , AT, § 41, I, 3 b; Sch m id h a u ser, AT, 10/70; W elzel, Strafrecht, § 22, III, 1 g; K ienapfe l, 
C iiZ , 1976, pp. 113 ss., 116 s. Dudas legítimas en tomo a la relevancia de un componente volitivo  
—de acuerdo con la doctrina dominante, no necesario ya para el dolo— en la consciencia del in
justo manifiestan A rm in  K a u fm a n n , Normentheorie, pp. 221 s.; el m ism o , ZStW, 70, pp. 64 ss., 
83 ss.; y H o m ,  Verbotsirrtum, pp. 34 ss.
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con funcionarios la grabación sólo está permitida si media un permiso especial, 
pero de todos modos no considerándolo, seriamente, improbable.

30 2. No obstante, no cabe tratar toda consciencia del injusto condicionada 
como consciencia incondicionada 53. Y ello por las siguientes razones: En el lí
mite del dolo, no interesa el motivo por el que se da o falta el juicio serio; im
porta el hecho psíquico de la realización del juicio. Pero ello es diferente en el 
límite entre la consciencia del injusto y su ausencia: La falta de la consciencia 
es equiparable a su concurrencia si el autor es responsable de dicha falta. El 
enjuiciamiento normativo de la falta de consciencia permite, incluso cuando se 
da la consciencia, en una interpretación conñguradora de sistema, corregir nor
mativamente el hecho psíquico de esta consciencia mediante consideraciones so
bre la responsabilidad o incumbencia. Si el autor deduce la consciencia del in
justo —aquí casi siempre condicionada— 54 a partir de circunstancias que no 
fundamentan su responsabilidad por la infracción normativa de todos modos 
(con o sin consciencia), la consciencia no grava al autor. Lo cual significa que 
la consciencia condicionada sólo cabe tratarla como consciencia del injusto 
cuando la falta de consciencia constituiría un error de prohibición evitable; en 
otro caso, la consciencia condicionada se equipara a un error de prohibición no 
enteramente evitable, es decir, no excluye la atenuación con arreglo al § 17, 
inciso 2, StGB. Ejemplo: Si varios Oberlandesgerichte tratan determinado com
portamiento como permitido en su jurisprudencia reiterada durante años, y el 
autor conoce esa jurisprudencia, no obra con error de prohibición (enteramen
te) evitable, aun cuando después su comportamiento lo defina como prohibido 
el Bundesgerichíshof, y ello con independencia de si el autor considera seria
mente que no es improbable un cambio en la jurisprudencia o si ni siquiera ha 
reflexionado sobre ello; a la inversa, responderá plenamente si actúa de con
formidad con una consulta jurídica abiertamente poco seria, con independen
cia de si tranquiliza prematuramente sus dudas sobre lo ilícito pensando en la 
consulta, o de si mantiene una consciencia del injusto condicionada.

31 3. En caso de dudas insalvables sobre una norma contradictoria (¿hay que 
enarbolar la bandera, o está prohibido?) o en caso de conflicto entre una nor
ma y los propios intereses del autor (¿hay que talar sólo los arbustos atacados 
visiblemente por parásitos, o todos los arbustos de la plantación?), el autor está 
disculpado, a pesar de su consciencia de la antijuricidad condicionada, si no tie-

53 Controvertido; v id ., con muy distinta argumentación en cada caso, A rm in  K a u fm a n n , 
ZStW, 70, pp. 64 ss., 86; W arda , Welzel-Festschrift, pp. 499 ss., 526 ss.; el m ism o , Lange-Festsch- 
rift, pp. 119 ss., 126; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 118 ss.; e l m ism o , JurBl., 1981, 
pp. 289 ss., 293 s.; Stratenw erth , AT, núm. marg. 586; B le i, AT, § 59, III; T im p e , Strafmilderun- 
gen, pp. 253 ss.; el m ism o , GA, 1984, pp. 51 ss., 62, 68; P aeffgen , JZ, 1978, pp. 738 ss., 745 s.; 
H .-W . S ch ü n em a n n , NJW, 1980, pp. 735 ss., 739.

54 En términos estrictos, la problemática no se deriva de la consciencia cond ic ionada  del in
justo, sino de la heterogeneidad del hecho psíquico «entendimiento» y de la evitabilidad, determi
nada normativamente. En la práctica, no obstante, no va a producirse un entendimiento del injus
to incon d ic io n a d o  a pesar de faltar la responsabilidad. Ejemplo rebuscado: Un pesimista impeni
tente está convencido (sin fundamento, pero plenamente) del pronto cambio de determinada ju
risprudencia del Tribunal Supremo, reiterada durante décadas, que permite determinada conduc
ta, lo que se produce al enjuiciar el comportamiento de ese pesimista.
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ne que responder de la situación de duda y se comporta de acuerdo con las re
glas aplicables al conflicto de deberes 55 56 57.

V. LA AUSENCIA DE CONSCIENCIA DEL INJUSTO (ERROR 
DE PROHIBICION), FORMAS DE ERROR

A. A semejanza de la ausencia del dolo de tipo, así también la ausencia 56 32 
de consciencia del injusto se puede mostrar de dos formas: El autor puede su
poner erróneamente que su comportamiento no constituye injusto (idea equi
vocada positiva) o puede no pensar en absoluto en el injusto (ausencia de idea). 
Ambas formas han de tratarse del mismo modo, ya que lo esencial es el ele
mento común de la ausencia de la idea correcta sobre el injusto existente.

B. La incumbencia o responsabilidad por el error la denomina el § 17 33 
StGB evitabilidad del error. El concepto de evitabilidad se ha escogido desa
fortunadamente desde dos puntos de vista. Por una parte, no es suficiente con 
que el autor evite el error. Con sólo evitar el error, ejecutaría el injusto en es
tado de conocimiento de la prohibición, en lugar de en error de prohibición, y
no se habría adelantado nada en favor de la validez de la norma . Pero no se 
trata de la evitabilidad del error como fin en sí mismo, sino que se alude a la 
evitabilidad del comportamiento injusto a través de la evitabilidad del error.
Por otra parte, el concepto de la evitabilidad conduce a la asociación a un ám
bito de libertad entendido psicológicamente, como el concepto de capacidad 
en los §§ 20 ss. StGB. Pero tampoco se trata de eso, sino de la determinación 
de con cuántos imperativos sociales se pueden gravar al que se equivoca (en 
esa medida es evitable el error) y qué grado de ignorancia del autor se puede 
aceptar por parte del Estado y de la sociedad sin que se resienta la respectiva 
función de prevención general del Derecho penal. Por eso, la evitabilidad es 
—como la propia culpabilidad— un concepto dependiente del fin de la pena.

C. El autor de delito imprudente se encuentra siempre en error de pro- 34 
hibición, pues quien no sabe con qué consecuencias se comporta, tampoco tie
ne idea efectiva de que es injusto comportarse con determinadas consecuen
cias. Ejemplo: Quien no considera seriamente que por su embriaguez está a 
punto de causar un accidente de tráfico con resultado de lesiones, tampoco tie
ne ante su vista una imagen actual del injusto de su conducta de lesiones. Na
turalmente, el autor puede tener una idea del injusto abstracta o referida a in
justo hipotético. Así, en e¡l ejemplo acabado de indicar, el autor puede reflexio
nar que constituiría injusjto si cometiese unas lesiones imprudentes, o que en 
general es injusto comportarse imprudentemente ocasionando lesiones; en todo

55 Controvertido y poco aclarado; acerca del problema vid. R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, 
p. 139; S K -R u d o lp h i, § 17, núm. marg. 13; W arda, Welzel-Festschrift, pp. 499 ss., 529 s.; K u n z ,  
GA, 1983, pp. 457 ss., 469 s.

56 También con respecto a la forma de error consistente en un dolo de tipo que no se queda 
por detrás de la realidad, sino que va más allá de ella, es decir, con respecto al dolo de tentativa, 
hay un correlato en el injusto: la suposición errónea, en el delito putativo, de que un suceso —ob
jetivamente no antijurídico— constituye injusto; infra  25/37.

57 H orn , Verbotsirrtum, pp. 65 ss., 105 ss., vid. asimismo infra  sobre el «deber de informar
se» 19/41.
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caso, la relación con el suceso real está ausente por falta de conocimiento ac
tual, efectivo, del suceso. Este error de prohibición sólo condicionado por el 
error sobre el tipo no será importante, ya que es común a toda imprudencia. 
Pero pueden añadirse otras razones para que falte la consciencia del injusto y, 
consiguientemente, para la naturaleza no evitable del comportamiento injusto. 
La responsabilidad por estas razones ulteriores se rige por las reglas generales, 
que se desarrollarán después. Ejemplo: Quien al conducir un automóvil no se 
preocupa de la velocidad, ni sabe que la velocidad máxima permitida para ve
hículos de la clase del utilizado está fijada en la mitad de la que él lleva, se equi
voca, con independencia de su desconocimiento del tipo, sobre la existencia del 
injusto; pero por este error puede ser responsable el autor (supuesto común) 
o no (un extranjero ha recibido en la frontera una hoja informativa de la po
licía con una errata sobre este particular) (acerca de la relación entre impru
dencia y error de prohibición, vid. ya supra 19/21).

VI. EL CONCEPTO DE EVITABILIDAD DEL ERROR DE PROHIBICION

A. La evitabilidad como responsabilidad por el defecto

35 1. El error es evitable cuando el autor es responsable de él. Por lo que se
refiere al error sobre los fundamentos, puede faltar la evitabilidad cuando el 
sujeto muestra un cuadro de déficit de socialización (supra 19/7 ss.). Más difícil 
es evaluar la responsabilidad por el error en el ámbito disponible. En todo caso, 
el error da cuenta de que el autor estaba psíquicamente dispuesto al error y a 
no evitar el injusto. La evitabilidad, en esta situación, no constituye un pro
blema psicológico 58, sino normativo: Se trata de responder a la pregunta de 
cuáles de los factores psíquicos existentes en grado suficiente para el error los 
puede invocar el autor y por cuáles debe responder él mismo, siendo el error 
de su incumbencia. Ejemplo: Al igual que en la culpabilidad, en general nin-

58 T im p e , Strafmilderungen, pp. 225 ss., 232 ss.; el m ism o , GA, 1984, pp. 51 ss., 61 ss.; A K -  
N e u m a n n , § 17, núm. marg. 53; H ru sch ka , AT, p. 319. Desde luego, cabría reformular el proble
ma en términos psicológicos, preguntando en primer lugar qué disposiciones psíquicas habría que 
haber cambiado en el autor para que hubiera entendido y evitado el injusto; a continuación se pue
de, en tanto que responsable de la evitación, definir al autor como capaz de evitar, y en otro caso 
como incapaz de hacerlo. La referencia a la norma se encuentra entonces en el concepto de capa
cidad. Ello es válido incluso para el modelo de evitabilidad más psicologizante, el de H o rn , Ver- 
botsirrtum, pp. 87 ss., conforme al cual ha de preguntarse «“de dentro hacia fuera” por la capaci
dad de conocer» y evitar el injusto (p. 87); lo cual conduce al resultado de que el autor tendría 
que hacerse «al menos una idea de la posibilidad de que el proyecto de acción está prohibido de 
algún modo» (p. 106). Sin embargo, así no se llega a eludir la referencia normativa (vid . J a ko b s , 
Studien, pp. 130 ss.; Stra tenw erth , AT, núm. marg. 588; e l m ism o , ZStW, 85, pp. 469 ss., 482 ss., 
484; T im p e , Strafmilderungen, pp. 222 ss.; el m ism o , GA, 1984, pp. 51 ss., 56 ss.), pues para el 
autor la idea de la posibilidad del injusto no es motivo para evitar su proyecto de acción, como lo 
demuestra el que comete el delito; en tanto que evitando del injusto habría dispuesto de otro modo. 
Dada esta situación, no existe motivo para concebir como disposición alternativa sólo la motiva
ción para obedecer normas que ya se han percibido como posiblemente válidas (lo que beneficia 
al indiferente, a aquel al que el Derecho no le interesa). Más bien, cabe concebir la disposición 
alternativa también en el sentido de que el autor está dispuesto incluso a darse cuenta de normas 
que aún «no se ha echado a la cara». Cuál de las «capacidades» resultantes de estas hipótesis es 
jurídicamente relevante sólo cabe decidirlo en función del objetivo de la imputación.
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gún autor puede invocar que en cuanto al realizar el hecho ha estado en una 
disposición en la que ha sentido ganas de realizar el comportamiento injusto, 
así tampoco ningún autor puede escudarse en que ha sentido desinterés por la 
regulación legal, lo que impidió que apareciera la consciencia del injusto en el 
momento del hecho.

2. a) El autor no puede invocar un déficit, realmente existente, en las 36 
condiciones psíquicas de la observancia de la norma, si es que se quiere que el 
Derecho penal garantice que no haya que contar con un déficit de esa clase, es 
decir, si se protege la confianza en que toda persona imputable no va a dejar 
que se produzca tal situación deficitaria. Como el Derecho penal debe estatuir 
la confianza general en la norma, todo autor es responsable de tal déficit de 
lealtad a la norma. Tal es la perspectiva normativa. El que concurra o no la 
responsabilidad cabe averiguarlo comparando la situación psíquica real con la 
siguiente situación hipotética: Si el autor hubiese desplegado suficiente dispo
sición a observar la norma (lo que evidentemente no ha realizado), entonces 
habría hecho presente a su consciencia la norma en la que no ha reparado efec
tivamente, y la habría respetado. No se supone que el autor conozca la norma 
en cuestión, sino que sólo se supone que quiere obedecer toda norma, sea cual 
sea. La disposición a observar la norma sólo puede, pues, surtir efecto cuando 
queda en el autor, en el momento del hecho, un resto de conocimiento de la 
norma, actualizable y concretable 58'.

La medida d e )a (ir-)responsabilidad del autor por el error no depende úni
camente de los procesos que tengan lugar (o no) en la mente del autor en el 
momento del hecho, sino también de los motivos de estos procesos (o de su 
ausencia). Si hay que compensar un déficit sumamente grande de disposición 
a observar la norma, esta circunstancia no disminuye la culpabilidad cuando 
esa gran medida no es consecuencia de (p. ej.) enfermedad u ofuscación, sino 
de hostilidad o indiferencia al Derecho precedentes.

Con arreglo a este esquema, el autor no puede escudarse, pues, en que no 
ha podido desplegar más disposición a observar la norma, pero sí que deja de 
ser responsable cuando le falta un resto de conocimiento de la norma latente, 
que se pudiera actualizar y concretar mediante la disposición a observar la 
norma. _

b) a’) Esta situación conduce —al parecer— a contradicciones valorad- 37 
vas en los casos en que falta un resto, latente, de conocimiento de la norma 
por motivos que son achacables al autor (lo que puede ser el caso sobre todo 
en los delitos de peligro abstracto y en los delitos mediante los que se atacan 
bienes jurídicos difusos, p. ej., la eficacia de la Adminstración). Ejemplo: Un 
médico, encargado de las radiografías, no se sigue preocupando de actualizar 
su formación y por eso no puede ni sospechar que un determinado modo de 
emplear los rayos X que hasta entonces pasaba por completamente inocuo, lo 
ha prohibido una norma de peligro abstracto, sobre la base de nuevas investi
gaciones de resultados sorprendentes. En la situación, de nada le sirve al autor 
su óptima disposición a observar la norma, ya que tal disposición se queda sin

5*' Lo cual lo pasa por alto BayObLG, NJW, 1990, pp. 2328 s., 2333 (p. 2329, columna de
recha: El inculpado estaba «firmemente convencido» de que su comportamiento era conforme al 
ordenamiento jurídico; si esta convicción era objetivam ente  sena, excluye la evitabilidad).
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objeto por falta de una base cognoscitiva; pero antes de la situación, el autor 
podría haberse procurado el conocimiento. Antes del hecho, no realiza, lógi
camente, el tipo en cuestión, ni aun en actio libera in causa (supra 17/64 ss.), 
ya que ni siquiera pudo entonces prever la evolución de los acontecimientos 
con un grado suficiente de concreción. Para tales casos se propugna que se de
termine con relación al comportamiento precedente no sólo la medida de la res
ponsabilidad del autor, sino también el que la haya o no. Se tratará entonces 
de un «reproche de culpabilidad fundamentado en la conducta de vida» 59, que 
sólo se puede realizar en los ámbitos de aquellas actividades especialmente re
guladas jurídicamente en las que cabe esperar de quien las ejerce que se infor
me sobre la situación jurídica.

b ’) No hace falta recurrir a la culpabilidad por la conducta de vida para 
alcanzar el resultado acabado de esbozar, pues no es forzoso suponer que sólo 
las faltas de voluntad son imperdonables, y en cambio las faltas de conocimien
to siempre perdonables. Más bien, a efectos de perdonar o no hay que atender 
al fin de la pena. En un Derecho penal que tuviese, p. ej., que estatuir la con
formidad del comportamiento con roles estandarizados, también las faltas de 
conocimiento pertenecerían a la culpabilidad. Evidentemente, el Derecho vi
gente sólo garantiza la lealtad a la norma y no conocimientos mímimos: Pre
tende desautorizar al culpable abarcando los distintos roles. El culpable no sólo 
ha fracasado en un lugar que requiere conocimientos especiales, sino que ha 
evidenciado un déficit que en ninguna parte se puede aceptar (y que sólo se 
pasa por alto, en su caso, en relaciones caracterizadas por el afecto o la sim
patía). El Derecho puede permitirse perfectamente la renuncia a reprochar la 
falta de conocimiento. Y es que las faltas de conocimiento son por lo general 
señal de falta de competencia o responsabilidad; en particular, las consecuen
cias pueden redundar en contra del propio autor (como sucede en el ejemplo 
mencionado, si la reforma se encamina a la protección del personal del servi
cio). No existe, pues, peligro alguno de que la limitación a la exigencia de leal
tad al Derecho induzca a una actitud en la que se deslicen por doquier lagunas 
de conocimiento <so. En ausencia de la necesidad de reacción jurídico-penal no 
hace falta la fundamentación de la culpabilidad por la conducta de vida (al res
pecto, supra 7/74 ss.) o por el reproche de faltas de conocimiento. La ausencia 
de lealtad al Derecho antes del hecho constituye únicamente culpabilidad en el 
delito —no positivado—  de convertirse en incompetente, el cual, si hubiera que 
positivarlo, se configuraría según el modelo del § 323 a StGB. Cualquier otra 
vía está cerrada en un Derecho penal que no castiga por la deslealtad al Dere- * 533

59 S K -R u d o lp h i , § 17, núm. marg. 44 s.; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 254 ss.; el m is
m o , Henkel-Festschrift, pp. 199 ss., 207 ss.; Stra lenw erth , Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, 
pp. 485 ss., 488 ss. (que pretende ampliarlo a principio general de la imputación, p. 495); Schón- 
ke-Schróder-C ram er, § 17, núm. marg. 17; también K rü m p e lm a n n , separata ZStW, 1978, pp. 6 ss., 
37; vid. asimismo BayObLG, OLGSt., § 2.2, Ordenanza sobre carne picada, pp. 1 ss., 6; OLG Ol- 
denburg, OLGSt., § 48, Ley de Pesos y Medidas, pp. 1 ss., 6; OLG Hamm, VRS, 10, pp. 358, 
pp. 358; OLG Hamm, DAR, 1958, pp. 307 s.; OLG Kóln, GA, 1956, pp. 327 s.

6,1 J a k o b s , en: Der Sachverstándige, pp. 271 ss., 274 s.; el m ism o , ZStW, 101, pp. 516 ss.,
533 ss.; acerca de la relación entre exención de pena en el error de prohibición y fin de la pena 
vid. asimismo R o x in , Henkel-Festschrift, p. 171 ss., 187 s.; en otro sentido (falta de conocimiento 
como culpabilidad) prefacio 19/37; T im p e , Strafmilderungen, pp. 225 ss., 271, y p a ssim \ el m ism o , 
GA, 1984, pp. 51 ss., 65.
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cho que se traduzca de cualquier modo en hechos, sino por la deslealtad al De
recho al realizar el tipo (vid. supra 8/6 in fine y 17/58).

B. Pormenores

1. La responsabilidad del autor por el error se ha de determinar según que 38 
de su conducta se deduzca claramente o no un grado insuficiente de reco
nocimiento del Derecho positivo. Lo que es suficiente reconocimiento depende 
del respectivo ámbito de regulación. El Derecho positivo sólo cabe imponerlo, 
en determinados ámbitos, si el propio destinatario es quien lo averigua. Ejem
plo: El abogado especialista en Derecho tributario es responsable de lo correc
to de su asesoramiento; debe informarse sobre la legislación y la jurisprudencia 
en fuentes de primera mano. Para ello hay formas distintas, y explicables por 
su tradición, de hasta qué punto el Estado facilita al destinatario del Derecho 
la averiguación, más allá de la publicación en el Boletín Oficial (colecciones ofi
ciosas de sentencias, hojas informativas de Hacienda, anuncios oficiales y no
tas oficiales en los medios de comunicación, etc.) o incluye en sus planes que 
sean terceros quienes lo faciliten (colegios profesionales, prensa, etc.). En las 
pruebas de acceso, desde el permiso de conducir como requisito para partici
par en el tráfico rodado hasta el Assessorexamen como requisito para el ejer
cicio de la abogacía, se pone de manifiesto que en el respectivo ámbito vital 
son necesarios determinados conocimientos especiales, que quien desempeña 
la actividad debe mantener al día. En los ámbitos que están abiertos a todos, 
sin necesidad de examen de sus conocimientos jurídicos, el destinatario del De
recho no tiene que realizar averiguaciones, sino que puede confiar en la per
sistencia de las normas aprendidas en su socialización (en todo caso, siempre 
que no se declare un estado de excepción) 61 mientras que no se hayan anun
ciado reformas inequívocamente. Ejemplo: Se puede confiar en que subsiste la 
libertad de desplazamiento, que se puede seguir cultivando o desperdiciando 
alimentos, etc. Al destacar la jurisprudencia que el baremo de lo «suficiente» 
es más riguroso que el del riesgo permitido en la imprudencia 62, olvida la di
ferencia existente entre ambos ámbitos de regulación. Bien es verdad que, 
p. ej., la suposición errónea de que no se va a lesionar a otro es en la práctica 
disculpable con mayor frecuencia que el suponer que se puede lesionar a otro 
sin motivo. Pero no es correcto tratar por eso con mayor rigor el desconoci
miento de los deberes que se derivan, p. ej., de las regulaciones para facilitar 
la estadística sobre la economía de la RFA que el descuido en una intevención 
quirúrgica. Al igual que en el riesgo permitido, todo depende de la pondera
ción en el concreto ámbito del supuesto y del tratamiento que haya llegado a 
ser tradicional.

Esta distinción con arreglo a ámbitos vitales 621 no significa que toda per- 39 
sona tenga que juzgar continuamente en qué ámbito se mueve y qué exigencias

61 V id ., con respecto a la protección del medio ambiente, OLG Düsseldorf, NStZ, 1981, 
p. 444; la sentencia olvida la significación de los elementos normativos del tipo (acertadamente crí
tico, M eyer, JuS, 1983, pp. 513 ss., 514 s.).

62 BGH, 4, pp. 237 ss., 242 s.; 21, pp. 18 ss., 20 s.; de otra op in ió n , L a ckn er , § 17, nota 4 a. 
62' Al respecto T im pe , Strafmilderungen, pp. 242 ss.; asimismo D onatsch , SchwZStr., 102

(1985), pp. 16 ss., 28.
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se imponen en éste. Más bien, la calificación jurídica de un comportamiento 
se convierte, en todos los modos de conducta que se ejecutan conforme a la 
costumbre, en propiedad del comportamiento, que se experimenta liminarmen- 
te, siempre que exista una orientación sobre la conducta. Cuando la jurispru
dencia señala que toda persona tiene que «ser consciente en todo lo que está 
a punto de hacer, de si ello se encuentra en concordancia con los principios del 
deber jurídico» 63, afirma algo exagerado en lo que se refiere a la consciencia, 
y, por lo demás, si no constituye una exigencia excesiva es sólo porque la cua
lidad jurídica de un comportamiento no hay que deducirla en la mayor parte 
de los casos, sino que es consciente liminarmente mediante estereotipos, o in
conscientemente llega a ser consciente liminarmente mediante estereotipos. En 
relación con el injusto estereotipado, existe la responsabilidad del autor en caso 
de error, pero no así en relación con lo que se considera lícito estereotipada
mente, si el juicio estereotipado se dispuso con el suficiente cuidado 63a. Por 
lo demás, la disposición descuidada fundamenta la responsabilidad (en la prác
tica si acaso raramente, porque en un juicio incorrecto se suelen producir con
trainformaciones que impiden la habituación; acerca de los posibles grupos de 
supuestos, vid. supra 19/26).

40 2. a) El hecho de que la responsabilidad del autor por un error (en la
práctica) sólo se plantee en el ámbito de lo lícito de modo no estereotipado, se 
suele formular diciendo que para que se dé la evitabilidad ha de existir un mo
tivo para reflexionar sobre la situación jurídica, o algo semejante 64, lo que sig
nifica, interpretando el motivo con arreglo al fin de la imputación: Existe un 
motivo siempre que el comportamiento del autor es incompatible con la vigen
cia del Derecho positivo y el error no se puede atribuir a la casualidad ni tam
poco a otro sistema. No es correcto con carácter general, frente a lo que afir
ma una opinión difundida 65, que un motivo en este sentido exista en los deli
tos de comisión más bien que en los de omisión, y ello no es cierto don carácter 
general debido, por una parte, al paralelismo entre los delitos de dominio y las 
posiciones de garante en virtud de responsabilidad por organización (supra 7/56 
ss.), y, por otra parte, debido a los delitos de infracción de deber, forma que 
abarca comisión y omisión (supra 7/70 s.). Evidentemente, el abuso de los de
litos de omisión, es decir, la jurisprudencia desbordante en la cuestión de las 
posiciones del garante 66, y la positivación de oscuros delitos de omisión pro
pia, igualmente desbordante, que tiene lugar en el Derecho penal especial, con
duce en estos ámbitos no centrales a la acumulación de errores de prohibición 
inevitables.

63 BGH, GS, 2, pp. 194 s., 201.
Ejemplo: AG Lübeck, StV, 1989, pp. 348 s.

64 Así entendiendo en sentido distinto cada uno qué debe ser una ocasión, W elzel, J Z ,  1956, 
pp. 238 ss., 241; H . M a y er , MDR, 1952, pp. 392 ss., 393; S K -R u d o lp h i, § 17, núm. marg. 30 ss.; 
R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 207 ss.; el m ism o , JurBl., 1981, pp. 289 ss., 295; H o rn , Ver- 
botsirrtum, pp. 84 ss.; Stratenw erth , AT, núm. marg. 585 s.; M atril, ZStW, 74, pp. 201 ss., 216 s.

65 BGH, 16, pp. 155 ss., 160; BGH, NJW, 1964, pp. 1330 s., 1331; G eilen , JuS, 1965, 
pp. 426 ss.; B a u m a n n -W eb er, § 27, 11, 3 e; L K -S ch ro ed er, § 17, núm. marg. 31; más favorable al 
autor (en la omisión tiene que haberse «alcanzado el límite del conocimiento»), Jescheck , ART, 
§ 4, II, 2 b.

66 Así, en la sentencia BGH, 16, pp. 155 ss., en la que se acentúa la posibilidad de error de 
prohibición, no concurría ya posición de garante; vid. in fra  29/32 ss., 45, nota 185.
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b) a’) Existiendo un motivo, el autor puede convertirse en no respoñsa- 41 
ble del error si antes del hecho se comporta de manera que su error quepa de- 
plazarlo a otro sistema, en su caso al propio legislador, o se puede considerar 
como casualidad. Se discute cómo se ha de adoptar esta decisión. La jurispru
dencia exigía al principio que el autor debía poner en tensión sus facultades in
telectivas . Naturalmente, en el ámbito de las normas disponibles ello casi 
nunca conducirá a claros resultados; además, la tensión de las facultades inte
lectivas, en personas religiosas intensa e irreflexivamente, o muy ideologizadas, 
será inapropiada para representarse las normas del Derecho vigente. Por eso 
es mejor atender a lo que de información externa le es accesible al autor, sobre 
todo mediante indagaciones en fuentes fiables 67 68. No se trata, en el marco de 
los delitos de comisión —frente a la terminología tan usual de la jurispruden
cia—, de un deber de procurarse información (el autor obra también conforme 
a Derecho cuando omite la acción, sin haber cumplido el «deber», por simple 
comodidad), sino que importa la información como presupuesto de la irrespon
sabilidad por el error 69.

b ’) La fiabilidad de una fuente depende de si su utilización es compatible 42 
con la validez del Derecho positivo. Un error del autor sobre la fiabilidad no 
le inculpa si el fundamento del error, por su parte, no afecta al reconocimiento 
del Derecho positivo 70.

c’) Por lo demás, importa en este ámbito si, p. ej., hay que preguntar a 43 
una autoridad 71, o a un abogado o a cualquier otro jurista 72, o —por parte

67 BGH, GS, 2, pp. 194 ss., 201, 209; no obstante, vid. también ya loe. cit., p. 201 («infor
marse»); asimismo BGH, 4, pp. 80 ss., 86; 4, pp. 237 ss., 243; ahora (pero en conexión con «la 
tensión de todas las potencias mentales de conocimiento») de nuevo BGH, StV, 1984, pp. 461 s., 
y BGHZ, NJW, 1985, pp. 134 ss., 135. Críticamente en torno a la utilidad de la tensión de la con
ciencia, M attil, ZStW, 74, pp. 201 ss., 214 s., y p a ss im ; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 224 ss.; 
W elzel, JZ, 1952, pp. 340 ss.; H. M ayer, MDR, 1952, pp. 392 ss., 393; H .-W . S ch ü n em a n n , NJW, 
1980, pp. 735 ss., 741; D ona tsch , SchwZStr., 102 (1085), pp. 16 ss., 34.

68 Certeramente BGH, 4, pp. 1 ss., 5; 5, pp. 284 ss., 289; 20, p. 343 ss., 372; 21, pp. 18 ss., 
20 s. etcétera.

69 En los delitos de omisión, el deber de informarse cabe derivarlo del mandato de actuar, es 
decir, cuando sólo al precisar la situación del mandato está el autor fácticamente en condiciones

- de cumplir el deber. Ejemplo: Quien sabe que tiene que transmitir una señal entre diez disponi
bles y que sólo puede transmitir una, pero no sabe cuál tiene que transmitir, tiene deber de infor
marse. En contra de la sustitución del deber de obedecer cierta norma por el deber de averiguarla, 
A rm in  K a u fm a n n , Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 319 ss., 330 s.; el m ism o , Unterlassungsdelikte, 
p. 146; H o rn , Verbotsirrtum, pp. 60 ss., 65 ss.; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 196 ss.; Ja- 
k o b s , Studien, pp. 13 ss.; W olter, JuS, 1979 pp. 482 ss., 484, todos con bibliografía.

70 La jurisprudencia refiere la fiabilidad, en primer término —continuando el punto de parti
da incorrecto situado en la consciencia— a la medida, que cabe exigir individualmente, de tensión 
de la consciencia (se alude a aquello que se impone); BGH, GS, 2, pp. 194 ss., 201; 4, pp. 80 ss., 
86; 5, pp. 284 ss., 289. A continuación, se trata de lo concienzuda que ha de ser, conforme a lo 
que se exige individualmente, la información en fuentes externas; BGH, 21, pp. 18 ss., 20 s.; OLG 
Hamburg, JR, 1981, pp. 31 ss., 32.

71 BayObLG, NJW, 1965, pp. 1924 ss.; GA, 1966, pp. 182 ss.; OLG Frankfurt, VRS, 29, 
pp. 423 ss.

72 BGH, 20, pp. 343 ss., 372; 21, pp. 18 ss., 21; BGH, GA, 1959, pp. 87 s.; BGH, NJW, 
1989, pp. 409 s., 410; OLG Hamburg, NJW, 1977, pp. 1831 s., con comentario crítico de G óssel, 
JR, 1978, pp. 292 s„ 293; AG Frankfurt, NJW, 1989, pp. 1745b s.; contra la idoneidad del «abo
gado de la familia» («es parcial»), OLG Stuttgart, NJW, 1977, pp. 1408 s., 1409; acertadamente 
distinguiendo según la categoría de la información, OLG Bremen NStZ, 1981, pp. 265 s., 266; du-
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de un abogado— si éste ha de preguntar al Colegio de Abogados * 73, o de si 
basta la lectura de una revista especializada o fuente semejante 74.

44 d ’) Si la fuente determinante no es fiable por motivos de los que el autor
es responsable —el abogado es obviamente distraído o recomienda eludir la ley 
mediante «burdas maquinaciones» 75; el propio funcionario de Hacienda decla
ra que él no es un representante experimentado— no se exculpa al autor. Si el 
conocimiento se procura por la vía correcta y la respuesta es que el comporta
miento en cuestión está permitido, el autor no es responsable de su error, aun 
cuando todavía albergue un resto de duda. El error ha de achacarse entonces 
a la falta de claridad de la ley, o a la fuente de información, o bien hay que 
definirlo como fortuito. Si el resultado de la información no es claro, le incum
be al autor informarse en una instancia «superior». Cuando ello sea imposible, 
debe seguir la posición jurídica que determinará previsiblemente el enjuicia
miento de su comportamiento. Ejemplos: Una regulación legal tiene prevalen
cia en tanto que no se haya establecido la nulidad de la ley, o al menos esté 
determinada entre los expertos 76; la jurisprudencia reiterada del Tribunal Su
premo prevalece sobre las opiniones jurídicas 77 hasta tanto éstas no se impon
gan de manera que quepa esperar un cambio drástico de la jurisprudencia 78. 
Si, dadas sentencias contradictorias del mismo rango, no está claro lo incorrec
to de una de ellas, de modo que cabe contar con que continúe la contradicción, 
concurre una situación de indeterminación de la que el autor no tiene que res
ponder; el autor está disculpado si se comporta de acuerdo con las reglas del 
conflicto de deberes 79 (vid. ya supra acerca de la consciencia de la antijurici- 
dad condicionada 19/31).

dando en general de la utilidad de las indagaciones jurídicas, K u n z ,  GA, 1983, pp. 457 ss., 462, 
quien olvida que por el riesgo de inutilidad no siempre es responsable el destinatario de las 
normas.

73 BGH, 18, pp. 192 ss., 197; consultar con el socio bastaría, según BGH, NJW, 1962, 
pp. 1831 s.; acertadamente a favor de que un abogado experimentado pueda apreciar por sí mismo 
el límite de la infidelidad (prevaricación) para con su cliente, BGH, 15, pp. 332 ss., 341; la igno
rancia del Colegio de Abogados (A n w a ltska m m er) no exonera al abogado de la exigencia de acti
var su mejor saber (v id . OLG Hamburg, JZ, 1979, pp. 275 ss., 278).

74 Más referencias jurisprudenciales en D reher-T rónd le , § 17, núm. marg. 9; L K -S ch ro ed er, 
§ 17, núm. marg. 41 ss.

75 KG, JR, 1977, pp. 379 s., 380, con comentario de R u d o lp h i, loe. cit., pp. 380 ss.
76 S K -R u d o lp h i, § 17, núm. marg. 36; R u d o lp h i, UnrechtsbewuCtsein, pp. 235 ss.; Straten- 

w erth. Verantwortung, pp. 123 ss.
77 R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 104 ss.; S K -R u d o lp h i, § 17, núm. marg. 37; Schónke-  

Schróder-C ram er, § 17, núm. marg. 20. Con respecto a la polémica paralela en Derecho civil, vid. 
K óhler, JR, 1984, pp. 45 ss.

78 L K -S c h ro e d e r , § 17, núm. marg. 34, con bibliografía.
79 Controvertido; Stra tenw erth , AT, núm. marg. 594; M a u ra c h -Z ip f, AT, I, § 38, núm. 

marg. 36, en este caso desplazan la responsabilidad a la ley y a la jurisprudencia, porque de lo con
trario toda sentencia incorrecta perjudicaría el ámbito de libertad. Pero tampoco toda decisión in
correcta puede otorgar al autor una libertad que deje desprotegida a la víctima. Un amplio sector 
atiende a lo que es exigible al autor (lo cual está dogmáticamente sin asegurar; los ejemplos legales 
de exclusión de la exigibilidad, sobre todo el § 35 StGB, no proporcionan principios de decisión 
para los problemas de que aquí se trata); OLG Bremen, NJW, 1960, pp. 163 ss., 164; OLG Frank- 
furt, NJW, 1964, pp. 508 s., 509; OLG Stuttgart, NJW, 1967, p. 122; OLG Braunschweig, NJW, 
1976, pp. 60 ss., 62; W arda , Welzel-Festschrift, pp. 499 ss., 526 ss.; K u n z ,  GA, 1983, pp. 457 ss., 
468 ss.; Schó n ke -S ch ró o d er-C ra m er, § 17, núm. marg. 21; L K -S ch ro ed er, § 17, núm. marg. 39.
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c) Si el autor no se procura información alguna, aun cuando existan el mo- 45 
tivo y la posibilidad de llevarlo a cabo, cabe concebir el supuesto de que a éste, 
de haberse instruido, se le habría reafirmado incorrectamente la conformidad 
a Derecho de su comportamiento. La significación de esta información incorrec
ta hipotéticamente ha de juzgarse del modo siguiente 80:

a’) Si la información habría sido incorrecta porque la fuente en concreto 
habría fallado imputablemente o bien fortuitamente (el abogado no habría tra
bajado convenientemente; en el Boletín Oficial se ha deslizado una errata; la 
fuente de información que el autor considera óptima erróneamente, por moti
vos de los que él no es responsable, es objetivamente inapropiada), el autor 
sigue siendo responsable, pues no se ha llegado a la posibilidad de resolver el 
conflicto porque han fallado otras personas o por la casualidad 81 (vid. supra 
en torno a las causas hipotéticas del daño, 7/73, 92 ss.).

b') Pero si la información habría sido incorrecta porque la propia cuestión 
debatida no se puede decidir correctamente ni con la fuente de información ob
jetivamente mejor, el autor no es responsable, ni siquiera en caso de conscien
cia del injusto condicionada, pues el comportamiento es, sin que el autor lo 
sepa, lícito conforme a estereotipos objetivos. Ejemplo: Un abogado al que se 
hubiera preguntado habría aducido una jurisprudencia reiterada del Tribunal 
Supremo que permitía la conducta, la cual sólo años después, con motivo de 
una sentencia del Tribunal Constitucional, que por esas fechas trabajaba con 
material aún no conocido, se convertiría en insostenible.

VII. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL ERROR DE PROHIBICION

A. Siempre que el autor no sea responsable del error, no responde, por 46 
falta de culpabilidad: § 17, inciso 1 StGB. Ello es aplicable también a la cons
ciencia del injusto condicionada, en lo que se refiere a la responsabilidad por 
la duda, mientras que el autor se comporte conforme a las reglas del conflicto 
de deberes (supra 19/31, 44). • * III,

8U La jurisprudencia reciente atiende preferentemente —sin esmero desde la perspectiva de 
la lógica de las normas— al incumplimiento de un «deber de informarse» y no pregunta por la cau
salidad del «informarse»; BGH, 21, pp. 18 ss., 21; BayObLG, NJW, 1960, pp. 504 y 1320;, NJW, 
1965, pp. 1924 ss.; OLG Kóln, NJW, 1974, p. 1830 ss., 1831 (en otro sentido la jurisprudencia más 
antigua; BGH, VRS, 14, pp. 30 ss., 31; 15, pp. 123 ss., 124 s.). La doctrina (y de entre la juris
prudencia reciente OLG ¿elle, NJW, 1977, pp. 1644 s.; BayObLG, JR, 1989, pp. 386 s., con co
mentario favorable de R u d o lp h i, loe. cit., pp. 397 ss.) tiene en cuenta sobre todo la causalidad hi
potética; R o xin , Henkel-Festschrift, pp. 171 ss., 188; R u d o lp h i, UnrechtsbewuBtsein, pp. 250 ss. 
(subrayando que sólo se trata de las indagaciones fiables); Strauss, NJW, 1969, pp. 1418 ss.; Stra- 
tenw erth, ZStW, 85, pp. 469 ss., 488 ss., 494; H .-W . S ch ü n em a n n , NJW, 1980, pp. 735 ss., 741; 
W olter, JuS, 1979, pp. 482 ss., 484 s., con amplia bibliografía en p. 483, nota 9; B a u m ann-W eber, 
AT, § 27, III, 3 e; D reher-T róndle, § 17, núm. marg. 9; L ackner, § 17, nota 4 a; S K -R u d o lp h i,  
i  17. núm. marg. 42 s.; Schónke-Schrdder-C ram er, § 17, núm. marg. 22; W elzel, Strafrecht, § 22,
III, 2 in  /irte; L K -S ch ro ed er, § 127, núm. marg. 17, etc.

81 En términos semejantes, D o n a tsch , SchwZStr., 102 (1985), pp. 16 ss., 32 s. Del mismo 
modo, el autor no es responsable si habría podido indagar en una fuente de información conside
rada óptima con fundadas razones, pero objetivamente inadecuada, y casualmente habría recibido 
una respuesta correcta.
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47 B. Si el autor es en sí responsable del error (o, en la consciencia del in
justo condicionada, de la duda) conforme a las reglas mencionadas, la culpa
bilidad depende de la medida de la responsabilidad dada. La medida a su vez 
depende de: 1) con qué claridad el autor se haya separado del ámbito de lo lí
cito estereotipadamente o de con qué claridad su comportamiento posibilita o 
excluye el desplazamiento del conflicto o explicarlo como fortuito, y 2) por qué 
razón motivacional sucede esto; teniendo en cuenta la razón motivacional, pue
de incluso decaer la responsabilidad en sí dada.

48 1. En el ámbito marginal de lo aún lícito estereotipadamente, ya un pe
queño déficit de lealtad al Derecho puede explicar el error; por eso en este ám
bito la culpabilidad suele estar disminuida, no atendiéndose, en las desviacio
nes mínimas con respecto a lo lícito, a cuál es el motivo real de la deslealtad 
al Derecho. Ejemplo: Quien poco después de haber entrado en vigor un cam
bio mínimo en los deberes del conductor —p. ej., relativo al uso del intermi
tente— se comporta automáticamente una vez más de acuerdo con la anterior 
regulación, obra —en tanto que el automatismo es susceptible de mejora— con 
culpabilidad disminuida. De otro modo hay que decidir ya si de la observancia 
de la modificación —p. ej., la preferencia de paso o la preferencia de los pea
tones, etc.— depende la vida y la integridad física, de modo que la persona 
leal al Derecho realizará un ajuste consciente a la nueva regulación; aquí, al 
menos aquel que, por indiferencia, no se preocupa de una posible modifica
ción, tiene plena culpabilidad.

Del mismo modo, desciende la culpabilidad si el autor pasa por alto indi
cios menores de la escasa fiabilidad de la fuente a la que ha recurrido para pro
curarse instrucción. Aquí el ajuste del autor a su vez llega a ser relevante sólo 
si de la norma depende la existencia de bienes importantes.

49 2. Si el desacato del Derecho positivo es inequívoco, decae la posibilidad 
de que disminuya la culpabilidad cuando el autor observa una actitud de indi
ferencia o incluso de hostilidad al Derecho. En otro caso, la culpabilidad pue
de estar disminuida e incluso anulada, y tanto antes cuanto con mayor fuerza 
el autor no pueda sino incumplir la norma por razones motivacionales que ha
cen aparecer cualquier otro comportamiento como limitadamente exigible o no 
exigible en absoluto: El autor se ha equivocado en un estado de necesidad exis- 
tencial, o comprensible de cualquier otro modo, por confusión o por miedo, 
etc., sin ser por su parte responsable de este condicionamiento de su psique. 
En tales casos, el autor muestra un estado psíquico que se puede definir como 
razón de la inobservancia de la norma. Los estados psíquicos relevantes a estos 
efectos no son sólo los del género de los condicionamientos psíquicos (presun
tos) de los §§ 33, 35 StGB, pues el estado psíquico, en el error de prohibición 
—a diferencia de en los preceptos mencionados— , sólo tiene que explicar el 
error de prohibición. Así, p. ej., también el miedo «no culpable» a la pérdida 
de importantes bienes materiales puede disminuir o anular la responsabilidad 
por el error de prohibición condicionado por el miedo. 50

50 C. Cualquier atenuación de la responsabilidad conduce a una atenuación 
de la culpabilidad y por tanto a una atenuación de la pena. El que haya que 
hacer descender al marco penal con arreglo a los §§ 17, inciso 2, 49.1 StGB,
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depende de la medida de la disminución 82, pudiéndose atender únicamente a 
motivos referidos al error; la «consideración global» de todas las causas de de
terminación de la pena no puede justificar la modificación del marco penal 83.

Dado que la responsabilidad es cuantificable en progresión continua, los lí
mites inferiores de la pena que quedan al atenuar meramente con arreglo al 
§ 49, párrafo 1, núm. 3, StGB (salvo en el último grupo) pueden ser inadecua
dos en supuestos de responsabilidad extremadamente disminuida. El problema 
es aquí, ciertamente, menos relevante que en los casos análogos del § 21 StGB 
(supra 18/30; allí también acerca de la aplicación múltiple del § 49.1 StGB por 
un motivo), pero para los casos de error de prohibición indirecto (supra, acer
ca de la justificación 11/36 ss.) no sólo de naturaleza teórica. Por eso —frente 
al tenor literal— también es admisible la aplicación del § 49.2 StGB 84, cumu
lativamente a la aplicación del § 49.1 StGB, ya que sólo mediante tal acumu
lación cabe hacer descender los límites superiores de las penas.

Es incorrecto que haya que restringir el límite inferior de la pena para el 
hecho doloso en error de prohibición evitable, impidiendo que sobrepase por 
debajo el —materialmente desde luego erróneo (y en la práctica tampoco exis
tente)— límite inferior para el hecho imprudente 8S: La imprudencia en cono
cimiento, inmediatamente actualizable, de la prohibición puede ser más grave 
que el dolo en error de prohibición, dándose responsabilidad sólo insignifican
te del autor por el error.

VIII. EL ERROR EXCULPANTE SOBRE EL CARACTER VINCULANTE 
DE UNA ORDEN 86

BIBLIOGRAFIA: H. Arndt, GrundriB des Wehrstrafrechts, 2.* ed., 1966; el mismo, Die 
strafrechtliche Bedeutung des militárischen Befehls, NZWehrr., 1960, pp. 145 ss.; 
P. Fuhrmann, Der hóhere Befehl ais Rechtfertigungsgrund ¡m Vólkerrecht, 1963; 
E. W. Hanack, Zur Problematik der gerechten Bestrafung nationalsozialistischer 
Gewaltverbrecher, JZ, 1967, pp. 297 ss., 329 ss.; D. Oehler, Die strafrechtliche Ve- 
rantwortlichkeit des militárischen Untergebenen für Handeln auf Befehl im franzó- 
sischen Recht, Stock-Festschrift, pp. 237 ss.; B. Schirmer, Befehl und Gehorsam, 
1965; /. Scholz y E. Lingens, Wehrstrafgesetz, 3." ed., 1988; K. Schwaiger, Der An- 
wendungsbereich des § 5 WStG, NZWehrr., 1961, pp. 64 ss.; H. G. Schwenck,

82 Acerca de las intenciones de los intervinientes en el proceso legislativo, en relación con la 
cláusula de atenuación de la pena, vid. L K -Schroeder, § 17, núm. marg. 48, con bibliografía.

83 Schónke-Schróder-C ram er , § 17, núm. marg. 26; vid. infra  con respecto al problema aná
logo en la tentativa, con bibliografía 25/77 ss.; ahí también acerca de la posibilidad de acumular 
causas de atenuación adecuadas genuinamente de por sí.

84 P aeffegen, Verrat, pp. 175 s.; en otro sentido la doctrina dominante; de le g e fe re n d a  en fa
vor de la posibilidad de renunciar a la pena, W elzel, Niederschriften, t. II, pp. 5 ss., 9 s.; K rüm -  
pe lm a n n , GA, 1968, pp. 129 ss., 147; vid . asimismo LK -Schroeder, § 17, núm. marg. 49; S K -R u -  
d o lph i, § 17, núm. marg. 50; Proyecto de 1962 Fundamentación relativa al § 21, p. 135.

83 BayObLG, MDR, 1957, p. 434; L K -Schroeder, § 17, núm. marg. 49; L a c k n er , I 17, no
ta 4 b; como aquí, D reher-T rónd le, § 17, núm. marg. 12; S K -R u d o lp h i, § 17, núm. marg. 50.

86 En relación con los ordenamientos extranjeros, vid . S tra ten w erth , Verantwortung, 
pp. 27 ss.; F uhrm ann , Der hóhere Befehl, pp. 56 ss., 127 ss.; v. W eber, MDR, 1948, pp. 34 ss.; 
W ürtenberger, MDR, 1948, pp. 271 ss.; Jescheck , AT, § 46, III; específicamente sobre el Derecho 
francés, O ehler, Stock-Festschrift, pp. 237 ss.
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Wehrstrafrecht im System des Wehrrechts und in der gerichtlichen Praxis, 1973;
E. Schwinge, Befehl und Gehorsam. Bemerkungen zur Frage der Neugestaltung des 
§ 47 MStGB, ZAkDR, 1938, pp. 147 ss.; G. Stratenwerth, Verantwortung und Ge
horsam. Zur strafrechtlichen Bewertung hoheitlich gebotenen Handelns, 1958; 
H. v. Weber, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit für Handeln auf Befehl, MDR, 
1948, pp. 34 ss.; Th. Würtenberger, Der Irrtum über die VólkerrechtsmáBigkeit des 
Hoheren Befehls im Strafrecht, MDR, 1948, pp. 271 ss.

51 A. Si una orden afecta a un ilícito que no constituye infracción penal, es 
vinculante, y el que ha de ejecutarla actúa de modo justificado; esta solución 
se basa en una ponderación generalizadora entre el deber de obediencia y el 
deber de no cometer ningún ilícito punible (discutido, vid. supra acerca de la 
justificación 16/14). Si la orden afecta a un ilícito punible, no es vinculante 
(§ 11.2 SoldatenG, §22 WStG, §§ 55 s. BBG, §§ 37 s. BRRG y las leyes corres
pondientes de los Lander), pero evidentemente el subordinado puede obrar sin 
culpabilidad o con culpabilidad disminuida.

52 B. El tratamiento del error del subordinado sobre que justifique ya una 
orden precisamente por ser una orden, se rige por las reglas generales. Tal error 
es posible en tres formas. En primer lugar, el autor puede considerar que una 
orden (o bien al menos una orden militar, o si acaso una orden militar en el 
curso de maniobras, etc.) justifica per se también la realización de un tipo de 
delito; ésta es una suposición errónea de una causa de justificación no recono
cida jurídicamente, y se resuelve por las reglas del error de prohibición (§ 17 
StGB) 87 (supra 11/36). En segundo lugar, el subordinado puede advertir que 
su base de juicio es más exacta que la del superior y equivocarse sobre la ne
cesidad —dada— de advertírselo (vid. supra en torno a la justificación 16/15) 
por motivos jurídicos. Finalmente, concurre un error con arreglo al § 17 
StGB 87 88 cuando el autor desconoce que la orden tiene un objeto que —con in
dependencia de su calificación como injusto—  no pertenece a la esfera de com
petencias del superior. Ejemplos: Un jefe superior de policía ordena a su su
bordinado requisar víveres, un oficial ordena a su subordinado alterar el orden 
en una vista judicial, etc.

53 C. 1. Si el subordinado no ignora el significado de la orden como tal, 
sino el carácter antijurídico del objeto de la orden, la ley suaviza la regulación 
del error del § 17 StGB 89, para los soldados, en el § 11, párrafo 2, inciso 2, 
SoldatenG, § 5.1 WStG, y para los agentes ejecutivos en el § 7, párrafo 2, in
ciso 2, UZwG (así como en los preceptos paralelos de las leyes de los Lander)

87 BGH, 22, pp. 224 ss., 226; H a n a ck , JZ, 1967, pp. 297 ss.; 329 ss., 337. En otro sentido, 
BGH, 2, pp. 252 ss., 257, sentencia según la cual la promesa de «obediencia ciega» sería jurídica
mente irrelevante, lo que en sí es correcto, pero no da cuenta de la suposición errónea de la rele
vancia jurídica; vid. asimismo L K -S ch ro ed er, § 17, núm. marg. 55.

88 Vid. BGH, 19, pp. 231 ss., 233 s. Se da un error sobre el tipo de justificación (supra  
11/42 ss.) cuando el subordinado se representa erróneamente una situación en la que, de ser ésta 
verdad, habría que haber cumplido la orden sin advertencia al superior.

Controvertido; en ocasiones se entienden los preceptos que a continuación se mencionarán 
en el texto como regulaciones su i generis; Jescheck , AT, § 46, I, 4; S c h ó lz -L in g en s , WStG, § 5, 
núm. marg. 1; S c h w e n c k , Wehrstrafrecht, p. 90; como aquí, S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. 
marg. 121, ante § 32; M a u ra ch -Z ip f, AT, 1, § 34, núm. marg. 20 (no obstante, vid. también 
loe. cit., § 38, núm. marg. 28).
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considerando que tales sujetos sólo actúan culpablemente si conocen el injusto 
o éste es manifiesto 90. Ello demuestra el carácter funcional del concepto de 
culpabilidad, pues la exculpación no se produce sólo (y ya) cuando al subordi
nado no le es ya cognoscible el injusto desde el punto de vista psicológico, sino 
cuando el conflicto cabe desplazarlo al superior (que, si tiene el conocimiento 
necesario, es autor mediato, infra 21/96). Este desplazamiento es posible en los 
soldados y en los agentes ejecutivos antes que en otros subordinados91, 
porque en dichos ámbitos ya no importa sólo la jerarquía en funcionamiento, 
sino también la rapidez en la ejecución de decisiones; si los soldados y los 
agentes ejecutivos se viesen gravados con el riesgo de error según las reglas 
generales, la necesaria aclaración, en cada caso, de la situación jurídica por 
parte del subordinado a menudo imposibilitaría la ejecución de medidas 
enérgicas.

2. El error afectará por lo general al carácter de injusto; en el caso límite 54 
puede que el subordinado sepa también que la orden tiene por objeto algo in
justo, pero identificando este injusto, sin embargo —en una valoración para
lela en la conciencia del autor (supra 8/49; 19/24)— , no como «hecho antijurí
dico», sino como hecho que realiza el tipo 92. De todos modos, según los pre
ceptos mencionados sólo hay error si el subordinado advierte el hecho antiju
rídico —así pues, no ya si duda de que está ante un hecho antijurídico 93— o 
si el hecho antijurídico, con arreglo a las circunstancias conocidas por él, es ma
nifiesto 94. Esto último significa que —junto al conocimiento—  el desconoci
miento debido a hostilidad o indiferencia hacia el Derecho excluye que se des
place el conflicto al superior 95. .

D. En caso de culpabilidad que, «teniendo en cuenta la situación espe- 55 
cial» del subordinado, sea insignificante, cabe disminuir el marco penal del

90 De acuerdo con el § 47 MStGB, existía culpabilidad sólo cuando el subordinado conocía  la 
circunstancia de que la orden pretend ía  un crimen o un delito; vid. al respecto S chw inge , ZAkDR, 
1938, pp. 147 ss. Sobre la aplicación del precepto a los delitos del período nacional-socialista, vid. 
H anack, JZ, 1967, pp. 297 ss., 329 ss., 336 s. El § 47 MStGB, con arreglo al Decreto de 17 de oc
tubre de 1939, era aplicable, debidamente interpretado, a los miembros de las SS y a las institu
ciones policiales en misión especial (BGH, 5, pp. 239 ss., 240 s.). Referencias a la reciente juris
prudencia acerca del § 47 MStGB en L K -Schroeder, § 17, núm. marg. 53; Jesch eck , AT, § 36, II, 
3 b , con nota 9.

91 Para éstos rigen las reglas generales, en lo que se refiere a delitos. Constituyen ejemplos 
la cooperación de médicos en la acción eutanásica de la época nacional-socialista (OLG Frankfurt, 
SJZ, 1947, párrafo 621 ss., 627 s.), o de la Gestapo en las deportaciones de judíos (BGH, 2, 
pp. 234 ss., 238 ss.). En los demás casos de injusto, por lo general es posible la exculpación tras 
haber intentado infructuosamente que el superior rectifique, v id ., 5 56, párrafos 2 y 3 BBG, § 38, 
párrafos 2 y 3 BRRG; aisladamente se encuentra en leyes de los L ü n d e r  la limitación de la culpa
bilidad a los supuestos en los que el «injusto» era manifiestamente cognoscible (§ 69, pán-afos 2 y 
3 LBG, Baden-Württemberg).

92 S c h ó lz-L in g en s , WStG, § 5, núm. marg. 11; A rn d t, Wehrstrafrecht, pp. 117 ss., 118; L K -  
Schroeder, § 17, núm. marg. 52.

93 BGH, 5, pp. 239 ss., 244 (con respecto al § 47 MStGB); 19, pp. 231 ss., 232, 234; 22, 
pp. 224 ss., 225; A rn d t, Wehrstrafrecht, pp. 117 ss., 118; el m ism o , NZWehrr., 1960, pp. 145 ss., 
150 s.; S ch ó lz-L in g en s , WStG, § 5, núm. marg. 8; controvertido.

94 Vid. al respecto Schirm er, Befehl, pp. 92 ss., con ejemplos; Schw aiger, NZWehrr., 1961, 
pp. 64 ss.

95 BGH, NStZ, 1986, pp. 313 s.
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§ 49.1 StGB, según el § 5.2 WStG, y tratándose de un delito menos grave, re
nunciar a la pena. Una «situación especial» será sobre todo un estado psíquico 
anómalo del que el subordinado no sea responsable, como p. ej., fatiga, o ago
tamiento intenso, o instigación por parte del superior. Se trata, pues, de dis
minución de la culpabilidad por haber disminuido la exigibilidad.



APARTADO 20 

La inexigibilidad

BIBLIOGRAFIA: A. Amdt, Comentario a OLG Kiel, SJZ, 1947, pp. 323 ss., loe. cit., 
parágrafos 330 ss.; K. Bernsmann, Zum Handeln von Hoheitstrágem aus der Sicht 
des «entschuldigenden Notstands» (§ 35 StGB), Blau-Festschrift, pp. 23 ss.; el mis
mo, «Entschuldigung» durch Notstand, 1989; P. Bockelmann, Über das Verháltnis 
von Táterschaft und Teilnahme, 1949; el mismo, Zur Schuldlehre des Obersten Ge- 
richtshofs, ZStW, 63, pp. 13 ss.; A.-E. Brauneck, Der strafrechtliche Schuldbegriff, 
GA, 1959, pp. 261 ss.; Drost, Die Zumutbarkeit bei vorsátzlichen Delikten, Archiv 
für Strafrecht (GA) 77 (1933), pp. 175 ss.; W. Gallas, Pflichtenkollision ais Schul- 
dausschlieBungsgrund, Mezger-Festschrift, pp. 311 ss.; el mismo, Zum gegenwárti- 
gen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW, 67, pp. 1 ss.; E.-W. Hanack, Zur Pro- 
blematik der gerechten Bestrafung nationalsozialistischer Gewaltverbrecher, JZ, 
1967, pp. 297 ss., 329 ss.; H. Henkel, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit ais regu- 
latíves Prínzíp, Mezger-Festschrift, pp. 249 ss.; J. Hruschka y J. C. Joerden, Supe- 
rerogation: Vom deontologischen Sechseck zum deontologischen Zehneck, ARSP, 
73 (1987), pp. 93 ss.; H. Jáger, Verbrechen unter totalitárer Herrschaft. Studien zur 
nationalsozialistischen Gewaltkriminalitát, 1967; G. Jakobs, Schuld und Právention, 
1976; Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; W. Küper, 
nuevamente, Rechtfertigender Notstand, Pflichtenkollision und übergesetzliche 
Entschuldigung, JuS, 1971, pp. 474 ss.; Th. Lenckner, Der rechtfertigende Nots
tand, 1965; el mismo, Das Merkmal der «Nicht anders-Abwendbarkeit» der Gefahr 
in den §§ 34, 35 StGB, Lackner-Festschrift, pp. 95 ss.; K. Marcetus, Der Gedanke 
der Zumutbarkeit, 1928; U. Neumann, Zurechnung und «Vorverschulden», 1985;
C. Roxirt, «Schuld» und «Verantwortlichkeit» ais strafrechtliche Systemkategorien, 
Henkel-Festschrift, pp. 171 ss.; el mismo, Zur jüngsten Diskussion über Schuld, Prá
vention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, Bockelmann-Festschrift, pp. 279 ss.; 
el mismo, Zur Problematik des Schuldstrafrechts, ZStW, 96, pp. 641 ss.; el mismo, 
Der entschuldigende Notstand nach § 35 StGB, JA, 1990, pp. 97 ss., 137 ss.; H.-J. 
Rudolphi, Ist die Teilnahme an einer Notstandstat i. S. der § 52, 53, Abs. 3, und 
54 StGB straflbar?, ZStW, 78, pp. 67 ss.; el mismo, NotwehrexzeB nach provozier- 
tem Angriff - OLG Hamm, NJW, 1965, 1928, JuS, 1969, pp. 461 ss.; el mismo, Die 
Bedeutung des Gewissensentscheides für das Strafrecht, Welzel-Festschrift, 
pp. 605 ss.; E. Schmtdháuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958; W. Stree, 
Rechtswidrigkeit und Schuld, en: C. Roxin, W. Stree, H. Zipf, H. Jung, Einführung 
in das neue Strafrecht, 2.* ed., 1975, pp. 34 ss.; G. Timpe, Strafmilderungen des All- 
gemeinen Teils des StGB und das Doppelverwertungsverbot, 1983; el mismo, 
Grundfálle zum entschuldigenden Notstand (§ 35 StGB) und zum NotwehrexzeB 
(§ 33 StGB), JuS, 1984, pp. 859 ss., JuS, 1985, pp. 35 ss., 117 ss.; K. Ulsenheimer, 
Zumutbarkeit normgemáBen Verhaltens bei Gefahr eigener Strafverfolgung, GA, 
1972, pp. 1 ss.; Th. Vogler, Der Irrtum über Entschuldigungsgründe ¡m Strafrecht, 
GA, 1969, pp. 103 ss.; H. v. Weber, Vom Diebstahl in rechter Hungersnot, MDR, 
1947, pp. 78 ss.; el mismo, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit für Handeln auf 
Befehl, MDR, 1948, pp. 34 ss.
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I. EL ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE (§ 35 StGB)

A. Teorías sobre ef estado de necesidad

1 1. Se discute por qué la ley, en las situaciones de necesidad mencionadas 
en el § 35, párrafo 1, inciso 1, StGB, declara inexigible la observancia de la nor
ma. El fundamento de la exculpación se trata de encontrar en las circunstan
cias que se expondrán a continuación L

a) Con arreglo a una solución psicologizante, es la presión psíquica que 
surge de la situación la que fundamenta la exculpación; paralelamente a la re
gulación de la capacidad de culpabilidad, se considera al miedo un estado psí
quico anómalo que excluye la capacidad de observancia de la norma 1“. Evi
dentemente, es éste un aserto incompleto: Con él no se puede determinar ni 
por qué no se concede la exculpación en caso de «ocasionamiento» o de obli
gación especial (§ 35, párrafo 1, inciso 2, StGB), ni por qué el miedo debe te
ner por contenido la conservación de determinados bienes y por qué no cuenta 
un miedo igualmente intenso acerca de otros bienes ni, finalmente, por qué la 
ley presume el miedo en la situación de necesidad (acerca del esquema que, 
por la presunción, separa de la culpabilidad una responsabilidad objetivadora, 
vid. ya supra 17/39 ss.).

2 b) Frente a la solución psicologizante, la solución normativa atiende a la 
valoración de la actitud que se pone de manifiesto en el hecho. Esta no debe 
ser, en el supuesto de estado de necesidad, hostil ni indiferente hacia el Dere
cho (en caso de dolo) ni temeraria o descuidada (en la imprudencia), ya que 
la situación de necesidad también desborda al ciudadano normal 2. De este 
modo, no se hace sino desplazar el problema desde la culpabilidad a la actitud; 
por qué, p. ej., en un peligro «ocasionado» queda una actitud hostil al Dere
cho, mientras que falta si el peligro no es «ocasionado» (si es que no existe 
otra obligación especial), es una pregunta a la que no cabe responder mediante 
el concepto de actitud (contra la utilidad de este concepto, vid. ya supra 17/17).

3 c) De acuerdo con una teoría que va ganando adeptos, el estado de ne
cesidad exculpante se basa en una doble disminución de la culpabilidad: La cul
pabilidad se ve disminuida por un conflicto anímico y por un injusto reducido. 
La reducción del injusto tiene lugar porque el autor actúa para conservar un 
bien (valor de acción positivo), lo que en el supuesto básico incluso se alcanza

1 E xp o s ic ió n  deta lla d a , e n  Tempe, S tra fm ild eru n g en , pp. 275  ss.; e l  m ism o , Ju S , 1984, 
pp. 859 ss., 860 ss.; el m ism o , JuS, 1984, pp. 859 ss., 860 ss.; R o x in , JA, 1990, pp. 97 ss.

'* RG, 66, pp. 222 ss., 225; 66, pp. 397 ss., 398 s.; S chónke-Schróder , 17, § 52, núm. marg. 1; 
B rauneck , GA, 1959, pp. 261 ss., 269; F rank, nota II, ante §§ 51 s., § 52 nota I (ante 1); H en ke l, 
Mezger-Festchrift, pp. 249 ss., 291 s.; B a u m ann-W eber, AT, § 29, I, 4, c; H o rstko tte , Protokolle 
SonderausschuB, V, pp. 1839 ss., 1847, 1857; vid. asimismo BT-Drucksache, V/4095, p. 16 («so
brepresión que infuye sobre la motivación»). En contra, ampliamente, M arcetus, Zumutbarkeit, 
p. 61 ss.

2 C allas, Mezger-Festschrift, pp. 311 ss., 323; el m ism o , ZStW, 67, pp. 1 ss., 45; en términos 
semejantes S c h m id h a u se r , AT, 11/2, con especificaciones acertadamente orientadas a la preven
ción, loe. cit., 11/4; el m ism o , Gesinnungsmerkmale, pp. 178 ss.; Jescheck , AT, § 43, III, 2 b (jun
to a una disminución del injusto); B o cke lm a n n , Vcrháltnis, p. 58.
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(disminución del desvalor de resultado mediante el valor de resultado) 3. En 
ocasiones, por la disminución del injusto incluso se excluirá la posibilidad de 
participación accesoria en un hecho cometido en estado de necesidad exculpan
te, o bien, si hay participación, se considera necesario atenuar la pena 4. A esta 
solución se opone el que la doble disminución de la culpabilidad no puede ex
plicar la exculpación completa cuando la disminución simple de la cupabilidad 
mediante la disminución del injusto (p. ej., en el hecho del causante del peli
gro o de una persona que le es allegada) no conduce ni siquiera a una reduc
ción del marco penal. Además, a esta solución se opone el que la ley no exige 
ningún «valor de resultado», sino que se contenta con el valor de acción (tam
bién disculpa la tentativa de librarse del estado de necesidad existencial, nece
saria ex ante, pero ex post fallida). Sobre todo, no cabe armonizar la disminu
ción del injusto con los principios generales de determinación del injusto: Si el 
autor, a fin de conservar los propios bienes, destruye varias veces su valor en 
bienes ajenos, bien es verdad que concurre un valor de acción positivo y en su 
caso también un valor de resultado, pero el desvalor igualmente concurrente 
llega a contrapesarlo e incluso lo sobrepasa. Ejemplo: Si, entre otras razones, 
hay que exculpar por la disminución del injusto, a quien para conservar su pro
pia vida mata a varias personas, tendría que estar exculpado quien, para con
servar su patrimonio, lesiona gravemente a una sola persona, pues en este úl
timo caso se salvaguarda proporcionalmente al menos tanto como en el 
primero 4*.

d) Conforme a una «teoría específica del bien jurídico», habría que aten
der a un «pronunciamiento radical del valor de la vida» 4b. Pero evidentemen
te, las excepciones a la exculpación contenidas en el § 35, párrafo 1, inciso 2, 
StGB, ponen de manifiesto que el Derecho vigente se ocupa desde luego no 
de la conservación del «valor de la vida», sino al menos también de hacer valer 
los intereses generales (si es que no predomina esto último); esta teoría no apor
ta, pues, una aclaración completa .

3 W elzel, Strafrecht, § 23, ante I; A r m in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 156 ss.; Sch ó n ke-S ch ro -  
der-L enckner, núm. marg. 11, ante § 32; K ü p er, JuS, 1971, pp. 474 ss., 477; L e n c kn e r , Notstand, 
pp. 35 ss.; S K -R u d o lp h i, § 35, núm. marg. 3 ss.; R u d o lp h i, ZStW, 78, pp. 67 ss., 81 ss.; el m ism o , 
JuS, 1969, pp. 461 ss., 462; el m ism o , Welzel-Festschrift, pp. 605 ss., 631; Vogler, GA, 1969, 
pp. 103 ss., 105; U lsenheim er, GA, 1972, pp. 1 ss., 23; L K -H irsch , núm. marg. 193, ante § 32 y 
§ 35, núm. marg. 3 s.; Jescheck , AT, § 43, III, 2 b (junto a una valoración de la actitud). Crítica 
pormenorizada en N eu m a n n , Zurechnung, pp. 209 ss.; R o xin , JA, 1990, pp. 1990, pp. 97 ss., 98 s.; 
B ernsm ann , «Entschuldigung», pp. 204 ss.

4 S K -R u d o lp h i, § 35, núm. marg. 21; R u d o lp h i, ZStW, 78, pp. 67 ss., 76 ss., 90; W elzel, Stra
frecht, § 23, III, 2 in fin e ; vid. asimismo M aurach , Schuld und Verantwortung, pp. 59 ss. Acerca 
de las especialidades de la inducción (al respecto B aum ann-W eber, AT, § 29, I, 4 b ) vid. ya supra  
17/41, en tomo a la distinción entre culpabilidad y responsabilidad. La ilustración verídica acerca 
de la situación jurídica al autor exculpado no constituye inducción ni complicidad, sino un supues
to de prohibición de regreso; in fra  24/17.

4‘ Críticamente N e u m a n n , Zurechung, p. 217, nota 38.
4,1 B ernsm ann , «Entschuldigung», pp. 306 ss., 308.
4e B ernsm ann , pretende no reconocer un deber, garantizado penalmente, de soportar la de

fensa que puede llegar a ser mortal, ni siquiera para el que ataca antijurídicamente, «Entschuldi
gung», pp. 420 s.: «La legítima defensa puede “legitimar” la muerte de una persona, pero con ello 
aún no se ha afirmado que la ejecución de ese “derecho" se pueda fomentar con una conminación 
penal; el poder de regular penalmente una acción que supone (también) la salvación de la (propia) 
vida del autor no se le ha atribuido al legislador». Así pues, el atacante que sólo puede defenderse
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4 2. a) En concordancia con el concepto funcional de culpabilidad, cabe
obtener una explicación de la exculpación teniendo en cuenta el fin de la pena 5. 
La motivación del autor se puede definir como reacción apropiada a la situa
ción cuando el autor no es responsable de ella: El conflicto anímico y la dis
minución del injusto, presente en su caso, sólo dan lugar a exculpación si el con
flicto es posible solucionarlo como fortuito o achacarlo a terceros. Con este pun
to de partida cabe aclarar las excepciones a la exculpación en caso de «ocasio- 
namiento» y en las relaciones jurídicas especiales: Estas situaciones no admiten 
el desplazamiento del conflicto ni su solución como fruto de la casualidad. El 
punto de partida explica también la limitación de los bienes a la vida, la inte
gridad y la libertad: La pérdida de otros bienes, singularmente de todo el pa
trimonio, debe tolerarse por lo general, sin obligación especial o «causación», 
si es que estos bienes han de gestionarse ordenamente desde el punto de vista 
jurídico. Así, p. ej., en una quiebra —incluso no culpable— nadie puede com
portarse dañosamente con el patrimonio del vecino sin culpabilidad. En casos 
aislados es conveniente una atenuación de la pena, en los bienes no menciona
dos (sobre ello, infra 20/9). El punto de partida se ajusta, finalmente, también 
a la presunción legal de conflicto anímico. En la medida en que el comporta
miento, en una consideración general, no es conforme a Derecho, pero sí so
cialmente adecuado, se puede renunciar a un análisis detallado de la motiva
ción (acerca de ello, infra 120/11). El punto de vista rector es siempre el de si 
en la exculpación concreta el ámbito vital respectivo sigue siendo jurídicamen
te organizable, con otras palabras, el aspecto de prevención general. Acerca de 
las regulaciones especiales (§ 139, párrafo 3, inciso 1, §§ 157, 258.6 StGB) vid. 
supra 10/19 e infra 29/nota 192, así como 31/43 con nota 89.

b) En el caso de que el autor actúe en favor de un allegado, la regulación 
legal estabiliza la relación de los allegados, reconociendo su intensidad. Lo cual 
no es válido cuando el autor redistribuya de un allegado a otro, desde luego 
no en la redistribución entre los parientes mencionados como allegados en la 
ley. Ejemplo: El padre, tras el naufragio, arroja de la tabla de salvación a su 
hija para aupar a su hijo; comportamiento culpable. Pero sería admisible el des
plazamiento del conflicto desde uno mismo a personas allegadas, incluso a aque
llas por las que el autor tiene que cuidar como garante institucional, pues la 
institución no exige la autoinmolación con la firmeza jurídica.

contra la defensa previsiblemente mortal del atacado matándolo a su vez ¿puede matarlo impune
mente, a saber, en estado de necesidad exculpante? Vid. loe. cit., p. 421 con nota 456. B ernsm ann  
mantiene a medias lo señalado por H o b b es  (Levia than , cap. 28.“) articulando el carácter irrenun- 
ciable del derecho a preservar la propia vida, sin el Derecho penal del estado natural que el hom
bre se reserva, no cediéndolo al soberano.

5 J a ko b s , Schuld und Právention, pp. 20 ss.; T im p e , Strafmilderungen, pp. 297 ss.; el m ism o ,  
JuS, 1984, pp. 859 ss., 862 s.; JuS, 1985, pp. 35 ss., 117 ss.; en cuanto al planteamiento igualmen
te R o x in , Henkel-Festschrift, pp. 171 ss., 182 s.; el m ism o , Bockelmann-Festschrift, pp. 279 ss., 
282 s.; el m ism o , ZStW, 96, pp. 641 ss., 655; el m ism o , JZ, 1990, pp. 97 ss., 98 s.; S ch ü n em a n n , 
en: Straftatsystem, pp. 153 ss., 1689 s. Con respecto a la solución de N e u m a n n , Zurechnung, 
pp. 231 ss., vid. ya supra  17/58 con nota 106 b; críticamente B ern sm a n n , «Entschuldigung», 
pp. 225 ss., 378 s.
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B. Requisitos de la exculpación

1. El concepto de peligro ha de determinarse, al igual que en el estado 5 
de necesidad justificante, objetivamente ex ante. El peligro puede ser de ori
gen «natural», p. ej., surgir de una explosión de grisú 6 7 o del estado ruinoso 
de una edificación . Pero también puede ser controlable por una persona: Un 
pariente amenaza con suicidarse 8; un padre tiraniza a su familia 9; un niño no 
recibe los cuidados adecuados en una institución 10 *; desde una multitud dedi
cada al pillaje amenazan producirse actos de violencia n . Si el que controla los 
acontecimientos es autor mediato del acto de liberarse (o, por falta de especial 
cualificación, sólo partícipe), la situación se denomina estado de necesidad coac
tivo: Se amenaza de muerte a quien está obligado a prestar juramento si de
clara la verdad 12; se determina al hecho al instrumento humano mediante la 
amenaza de muerte 13.

2. También la actualidad del peligro ha de interpretarse como en el esta- 6 
do de necesidad justificante. Ello es aplicable además a la falta de otra posibi
lidad de evitación (la necesidad), naturalmente con el matiz de que una perso
na solidaria, al intervenir en los bienes de terceros, sólo está exculpada cuando 
en otro caso tendría que sacrificar bienes propios de la categoría indicada en
el § 35 StGB 13\  Ejemplo: Quien para conservar la mano de un pariente no 
quiere sacrificar su propio dedo, no puede sacrificar en su lugar los de terceros 
y mucho menos las manos de éstos, pero quien, en una estado de necesidad en 
el mar, posee un chaleco salvavidas, sí puede mantenerlo y quitárselo a un ter
cero en favor de un pariente. Un peligro puede ser actual continuamente (pe
ligro permanente), como p. ej., en vejaciones continuas a la familia por parte 
del padre. Siempre que un comportamiento lícito 14 15 o menos ilícito 13 también 
elimine el peligro, éste se considera evitable de otro modo.

3. El peligro debe amenazar al autor o a un pariente o a una persona que 7 
le es allegada. En relación con los parientes (§ 11, párrafo 1, núm. 1, StGB) 
puede que en realidad falte la relación afectiva, pero ésta se presume. Las per
sonas allegadas son aquellas cuyo bienestar le importa al autor realmente tanto 
como por lo general el suyo propio o, idealmente, el de sus parientes. Gene
ralmente, esta relación se apoyará en un vínculo (informal): amistad, amor,

h RG, 72, pp. 244 ss., 249.
7 RG, 59, pp. 69 ss., 70 s.; en el supuesto en cuestión —incendio de un refugio en ruinas— 

el peligro tendrá que haber sido evitable de otro modo.
* Jescheck , AT, § 44, í, 2; S ch ó n ke-Schróder-L enckner , 5 32, núm. marg. II; no obstante, el 

allegado responsable por lo general ha «causado» el peligro.
9 RG, 60, pp. 318 ss.; BGH, NJW, 1966, pp. 1824 s.
10 RG, 41, pp. 214 ss., 216.
"  RG, 60, pp. 118 ss., 119 s.; en el supuesto en cuestión el peligro afectaba sólo a la 

propiedad.
12 BGH, 5, pp. 371 ss., 373 s.; RG, 66, pp. 222 ss., 226 s.
13 RG, 64, pp. 30 ss., 31.
13* L en ckn er, Lackner-Festschrift, pp. 95 ss., 107; L K -H irsc h , § 35, núm. marg. 45.
14 BGH, 2, pp. 242 ss., 245; BayObLG, DAR, 1956, pp. 15 s., 16; BayObLG, GA, 1973,

pp. 208 ss., 209. .
15 RG, 66, pp. 222 ss., 227: negativa antijurídica a prestar juramento, en lugar de perjurio.
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etc. La relación no hace falta que exista recíprocamente 15 *, pero la otra per
' sona debe haber dado motivo para una vinculación personalísima (así p. ej., 

en la deuda de gratitud, unilateral por definición).
8 4. A  tenor del § 35, párrafo 1, inciso 1, StGB, sólo concurre una situa

ción exculpante cuando existe peligro para la vida (también la de un feto) 15 b, 
la integridad corporal (incluida la integridad sexual) 15 c o la libertad (libertad 
de movimientos, no la libertad general de jejecutar la propia voluntad, en el sen
tido del § 240 StGB). La integridad corporal y la libertad han de estar en pe
ligro en una medida tal que se pueda entender que el autor ya no se ande con 
miramientos con los bienes de otras personas 16. La medida depende de la cons
titución psíquica del autor, siempre que éste no sea responsable de esa consti
tución débil (de los jóvenes cabe exigir menos que de los adultos), así como 
de la importancia de la intervención liberadora (quien debido a la amenaza de 
recibir una gran paliza presta falso testimonio en una pequeña causa civil, está 
exculpado, pero no quien, dado el mismo peligro, determina el ingreso en pri
sión durante años de otra persona mediante el falso testimonio) 17. Si amenaza 
producirse la pérdida de la vida o importantes menoscabos de la libertad o de 
la salud, no hace falta recurrir a la proporcionalidad; así, se puede exculpar la 
muerte de varias personas para conservar la vida de una persona 18.

9 En caso de peligro para otros bienes distintos a la vida, la integridad o la 
libertad, la total falta de miramientos ya no es comprensible 19. Evidentemen
te, una atenuación del marco penal por analogía con el § 35, párrafo 1, inciso 
2, semiinciso 2.°, en conexión con el § 49.1 StGB, no contradice la idea básica 
del § 35 StGB, si el bien puesto en peligro se aproxima en importancia a los 
bienes mencionados, para la persona en peligro (sobre todo en relación con bie
nes insustituibles, que constituyen la obra de la vida de su poseedor: obras de 
carácter económico, científico y artístico) y el autor no es responsable de tener 
que soportar la pérdida 19\  Ejemplo: Un labrador estará parcialmente excul
pado si en un incendio salva al ganado antes de despertar al mozo, que sufre 
por eso graves lesiones en las llamas; pero en caso de incendio «causado», o al 
evitar una quiebra o en caso de estado de necesidad general, etc., no se 
exculpa parcialmente 20. Acerca del autor por motivos de conciencia, vid. infra 
20/20 ss.

10 5. De acuerdo con el tenor literal del § 35, párrafo 1, inciso 1, StGB, el
autor sólo puede estar exculpado cuando actúa para evitar el peligro. Sin em
bargo, no hay que verificar la pureza del motivo por el que el autor quiere evi-

,5'  D e o tra  o p in ió n , R o x in , JA, 1990, pp. 97 ss., 102.
I5b Controvertido; d e  otra  o p in ió n , L K -H irsch , § 35, núm. marg. 12.
I5c Controvertido; d e  otra o p in ió n , L K -H irsch , § 35, núm. marg. 13 (ciertos ámbitos de la in

tegridad sexual se incluirían, no obstante, en la libertad, núm. 15).
16 BGH, DAR, 1981, p. 226.
17 S tra tenw erth , AT, núm. marg. 608; Jescheck , AT, §44, II, 1; L K -H irsc h , §35, núm. 

marg. 63; T im p e , JuS, 1984, pp. 859 ss., 864 s.
IK BGH, NJW, 1964, pp. 730 s.
19 RG, 66, pp. 397 ss., 399; ampliando, sin límites, la exculpación, OLG Hamm, NJW, 1976 

pp. 721 ss. Críticamente con respecto a la delimitación de bienes que aquí se lleva a cabo, Berns- 
m a n n , «Entschuldigung», pp. 229 ss.; R o x in , JA, 1990, pp. 97 ss., 100 s.

IV* T im p e , 1984, pp. 859 ss., 863 s.
2(1 Vid. S tra tenw erth , AT, núm. marg. 606; Stree, en: Einführung, pp. 34 ss., 57.
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tar el peligro, ni la medida del conflicto que experimenta. Ejemplo: También 
está exculpado quien salva a su esposa de un peligro mortal no por cariño, sino 
porque teme perder consideración social si no interviene 21. Dada la voluntad 
de evitación, el conflicto anímico se presume 22.

La interpretación no puede detenerse en esta conclusión. Como ya se indi- 11 
có en el marco de las causas de justificación, acerca del problema análogo de 
la tendencia a la justificación {supra 11/18 ss.), a la solución que no sólo re
quiere conocimiento de la situación de necesidad, sino también que se obre 
para evitar el peligro, se le presenta la siguiente dificultad: La imputación del 
hecho depende de algo interno no exteriorizado; por eso, en esta solución tam
bién hay que imputar al autor que obra en conocimiento de la situación de ne
cesidad y del efecto de evitación de su comportamiento, pero no para evitar, 
aun cuando tal autor, mediante un cambio interno de motivación, con el mis
mo comportamiento externo, podría suprimir la imputación. Ello contradice el 
principio del hecho. Por consiguiente, contra el tenor literal del § 35, párrafo 
1, inciso 1, StGB, hay que exigir sólo conocimiento de la situación de necesi
dad y del efecto de evitación, pero no que se obre para evitar 22\  Lo mismo 
es aplicable también al estado de necesidad ante una orden (Befehlsnotstand): 
Quien obra para cumplir una orden, pero aprobando las intenciones de quien 
ordena, está ya exculpado si sabe que si se niega a cumplir la orden —lo que, 
naturalmente, ni siquiera se le pasa por la imaginación— tendría que contar 
con graves represalias. La orden, más la amenaza, posibilitan la inculpación del 
que da la orden y con ello la exculpación del subordinado. Por el contrario, la 
jurisprudencia y la doctrina dominante 23 atienden al motivo de la acción, para 
privar al autor del subterfugio de que ha concurrido un estado de necesidad 
ante una orden y que éste no se ha podido evitar de otro modo. Naturalmente, 
hasta ahora no se ha puesto de manifiesto la necesidad de exigir (en el estado 
de necesidad demostrable, siendo asimismo demostrable la ausencia de posibi
lidad de evitar de otro modo) para la exculpación nada más que el conocimien
to de esta situación. La solución opuesta —como ya en la tendencia a la justi
ficación, y allí sobre todo en relación con el deber de examen— desemboca en 
desplazar, en perjuicio del autor, la carga de la prueba sobre el análisis de la 
motivación.

21 Jescheck , AT, § 44, II, 2; v. W eber, MDR, 1948, pp. 34 ss., 40 s.; B a u m a n n -W eb er, AT, 
§ 29, II a; L a ckn er , § 35, nota 2 d; de otra op in ión  (se requiere actuar por constreñimiento psíqui
co), Sch ó n ke-S ch ró d er-L en ckn er , § 35, núm. marg. 16.

22 Así, acertadamente D reh er-T ró n d le , § 35, núm. marg. 8; L K -H irsch , 5 35, núm. marg. 39; 
vid. asimismo Schm idháuser, Studienbuch, 8/20.

221 T im pe , 1984, pp. 859 ss., 862; críticamente B em sm o n n , «Entschuldigung», pp. 104 s.; 
R oxin , JA, 1990, pp. 97 ss., 102 s.

23 Vid. supra . 20/nota 1, y OGH, 1, pp. 310 ss., 313; BGH, 3, pp. 272 ss., 275 s.; 18, 
pp. 311 s.; L K -H irsch , § 35, núm. marg. 38; con respecto a la problemática del estado de necesi
dad, ante una orden en los delitos de la época nacional-socialista, vid. Jaeger, Verbrechen, 
pp. 89 ss.; H a n a ck, JZ, 1967, pp. 297 ss., 329 ss., 334 ss.
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C. Impedimento a la exculpación en caso de responsabilidad del autor 
por el conflicto

1 2  1. Aun cuando se cumplan los requisitos mencionados, no se exculpa al 
autor «siempre que quepa exigirle que asuma el peligro» (§ 35, párrafo 1, in
ciso 2, semiinciso l.° StGB). Esta formulación de la ley incurre en círculo vi
cioso: La determinación de lo exigióle no se puede llevar a cabo sirviéndose 
del concepto de exigibilidad. En realidad, se quiere decir que el cumplimiento 
de los requisitos sólo exculpa si el autor no es responsable por la situación de 
conflicto .

13 2. a) La responsabilidad se rige por los criterios ya especificados en ge
neral para la exigibilidad (supra 17/69 ss.; vid. allí asimismo en relación con el 
problema de las distintas responsabilidades del autor y del beneficiado por el 
hecho, 17/75). También se puede derivar de un deber institucional o de un de
ber en responsabilidad por la organización. Los deberes institucionales vienen 
en consideración sobre todo cuando una organización necesaria no es posible 
garantizarla de otro modo. Tal es el caso en determinados grupos de profesio
nes que presentan peligros específicos, estando el deber especial en parte for
mulado legalmente. Dicha postivización es desde luego tan escasamente cons
titutiva como lo es en las posiciones de garante en virtud de responsabilidad 
institucional 23 b. Ejemplos de grupos de profesiones: soldados (§ 6 WStG) y ob
jetares que realizan la prestación civil sustitutoria (§ 27.3 ZivildienstG), agen
tes de policía en acto de servicio (§§ 29, párrafo 3, 30 ss., 106, 109 SeemannsG), 
bomberos. El deber especial no se extiende a los peligros que no están prede
ciblemente unidos a la actividad profesional, sino que sólo surgen con ocasión 
de ésta. Ejemplo 23 24: Si un policía es constreñido por un superior a cometer una 
infracción penal, no existe deber especial alguno de doblegarse a la coacción. 
Institucionalmente obligados están también —de nuevo paralelamente a la si
tuación en las posiciones de garante— las personas que han fundamentado una 
especial confianza en su capacidad de resistencia, como p. ej., los vigilantes 
(también los particulares) o los supervisores del nivel de grisú en la mina 25 o 
los equipos de salvamento en el mar (también los particulares), pero sobre todo 
el personal médico y asistencial en hospitales abiertos al público.

14 b) El caso más importante en la práctica de aplicación de responsabilidad 
en virtud de deber institucional reside en las personas internadas conforme a 
un proceso penal (aun cuando en el caso concreto lo sean injustamente desde 
el punto de vista material) preventivamente o en cumplimiento de una pena. 
El deber especial es, para estas personas, la contrapartida de la inadecuación 
de todas las medidas no conformes al procedimiento en el estado de necesidad 
justificante 26 (supra 13/36 ss.). En general los procedimientos reglados de so-

23 ‘ Timpe, Strafmilderungen, pp. 304 ss.
2'"’ De otra opinión, Bernsmann, Blau-Festschrift, pp. 23 ss., 39 ss.
24 BGH, NJW, 1964, p. 730; vid. además Jescheck, A T , § 44, III, 2 b nota 19; Bockelmann, 

ZStW, 63, pp. 13 ss., 43; Timpe, JuS, 1985, pp. 35 ss.
25 RG, 72, pp. 246 ss., 249 s.
26 RG, Recht, 1915, núm. 1222; RG, 54, pp. 338 ss., 341; OLG Riel, SJZ, 1947 párrafos 

323 ss., 330; si el procedimiento no satisface los principios del Estado de Derecho, ello comporta
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lución de conflictos indican, fuera del procedimiento previsto, el deber especial 
de soportar el peligro. Por eso, en caso de situación de necesidad general están 
todos obligados a contentarse con los subsidios que se les han atribuido, en la 
medida en que el Estado lleva a cabo aún la gestión de la situación de necesi
dad Z1. La exclusión de la exculpación se aplica, naturalmente, sólo para aque- 
lias medidas de autoabastecimiento que perturban el sistema estatal de distri
bución. En la medida en que faltan procedimientos en los conflictos planea- 
bles, cada cual debe soportar el peligro. Ejemplo: El pariente de un enfermo 
de los riñones no está exculpado si sustrae con violencia un riñón donado. Tam
bién las causas de justificación regulan taxativamente el deber de soportar; la 
resistencia contra las intervenciones justificadas no es sólo antijurídica, sino que 
ni siquiera puede exculparse por el § 35 StGB 27 28.

c) En ocasiones se afirma el deber de soportar también sin tener en cuen- 15 
ta las condiciones de la organización del ámbito respectivo, cuando la institu
ción tiene por contenido una configuración de la vida común al que se encuen
tra en situación de necesidad y a la víctima de la intervención; así, p. ej., los 
padres no se pueden salvar, si quieren estar exculpados, a costa de sus hijos, 
ni el cónyuge a costa del otro cónyuge 29. La decisión es dudosa; en todo caso, 
está excluida la equiparación plena (a causa de lo débil de la relación, no ne
cesaria para la institución) con las relaciones jurídicas especiales necesarias para 
la institución; por eso debe al menos atenuarse obligatoriamente el marco penal.

3. a) La «causación» del peligro, es decir, la fundamentación de la res- 16 
ponsabilidad por un comportamiento precedente no constituye sino un supuesto 
particular de las relaciones jurídicas especiales. La «causación» ha de interpre
tarse más estrictamente que en la posición de garante en virtud de responsabi
lidad por organización: El ejercicio de derechos especiales, también en caso de 
motivo valorable positivamente, convierte al sujeto en obligado a asegurar y a 
salvar, pero sólo en el marco de lo que se puede llevar a cabo sin sacrificar bie
nes existenciales. Ejemplo: Quien en auxilio al estado de necesidad agresivo, 
justificante, penetra en una propiedad ajena y allí viene a parar a una situación 
del § 35 StGB, en la liberación del estado de necesidad no actúa culpablemen-

ya la justificación, y no sólo la exculpación; controvertido, vid. BGH, LM, § 52, núm. 8; BGH, 
ROW, 1958, pp. 33 s.; A rn d í, SJZ, 1947, párrafos 330 ss.; M aurach-Z ip f, AT, I, §34, núm. 
marg. 10. Jescheck , AT, § 44, III, 3; L K -H irsch , § 35, núm. marg. 60.; S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ck -  
ner, § 35, núm. marg. 9, con la importante excepción, en loe. cit., núm. marg. 26, de que en caso 
de juicio erróneo dictado de conformidad con los principios del Estado de Derecho, la liberación 
del condenado estará exculpada (¿y por qué no justificada?), siempre que se lleve a cabo sin dar 
muerte a nadie.

27 Vid. v. W eber, MDR, 1947, pp. 78 ss.; LK -H irsch , § 35, núm. marg., 18 s.; OLG Celle, 
HESt., 1, pp. 139 ss., 140; de otra op in ión , en caso de peligro de muerte, OLG Kiel, SJZ, 1947, 
párrafos 674 s.; OLG Neustadt, NJW, 1951, p. 852. Es errónea la objeción de B ernsm ann , «Ents- 
chuldigung», pp. 228 s., en el sentido de que la teoría que aquí se defiende sólo valdrá para bienes 
para los que no hay peligros cotidianamente. Lo cotidiano hay que soportarlo —¡y queda como 
exculpable el actuar en una situación especial! B ernsm ann , loe. cit., pp. 359 ss. señala, desde lue
go acertadamente, que el Estado no proporciona en grado suficiente los procedimientos para re
partir las posibilidades escasas de tratamiento en el ámbito médico.

28 Schrónke-Schróder-L enckner, § 35, núm. marg. 32; en lo esencial también Jesch eck , AT, 
§ 44, III, 3; en parte divergente, W elzel, Strafrecht, 14, IV (p. 92).

29 SK -R u d o lp h i, § 35, núm. marg. 18; Jescheck, AT, § 44, III, 4; S ch ró n ke-S ch ró d er-L en ck 
ner, § 35, núm. marg. 32; Stratenw erth, AT, núm. marg. 613.
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te por su comportamiento precedente, sino que cabe explicar el conflicto por 
los mismos motivos que la situación del estado de necesidad justificante. Así, 
quedan como «causaciones» el comportamiento antijurídico precedente (por lo 
que se refiere a las consecuencias en especial de su antijuricidad, supra 17/74), 
el asumir riesgos especiales sin motivo jurídicamente razonable 30 y la asun
ción; vid. supra acerca de la exigibilidad en general, 17/72 ss., 74.

17 b) Un amplio sector doctrinal exige que la creación del peligro y de la si
tuación de necesidad, es decir, sobre todo también la solución del conflicto por 
medio de la intervención en bienes ajenos, tiene que haber sido previsible, y 
contraria a deber, si ha de decaer la exculpación 31. Ello está sesgadamente for
mulado; no se trata de previsibilidad, sino de exigibilidad. El autor tampoco 
se ve protegido en sus expectativas de solución del conflicto, solución a la que 
no tiene pretensión alguna, si sorprendentemente no se produce la solución y 
por eso se convierte en necesaria la intervención en estado de necesidad. Ejem
plo: Quien, en una excursión por la montaña, poco razonable, se ve envuelto 
en una situación del § 35 StGB, tampoco está exculpado si ha contado con su 
salvación por los equipos de salvamento, cuyos miembros, sin embargo, están 
sorprendentemente todos enfermos (o embriagados). Además, las posibilida
des de solución imprevisibles no abren la posibilidad de exculpación si el autor 
sigue siendo responsable. Ejemplo: Si en el supuesto acabado de describir la 
salvación sólo es posible porque la persona que se ha expuesto al peligro poco 
razonablemente encuentra sorprendentemente en la montaña a otro excursio
nista, al que le quita su equipo, no ha podido prever esta forma de solución 
del conflicto, y no puede explicarla a través de la responsabilidad de terceras 
personas o como casualidad, de modo que él mismo sigue siendo responsable.

18 c) En la asunción, se trata de supuestos en los que precisamente la asun
ción de salvamentos, aun con peligro de pérdida de bienes existenciales pro
pios,' ha conducido al abandono de una protección efectiva. Tal será el caso 
muy raramente. En expediciones, etc., ha de verificarse en el caso concreto si 
el éxito de la empresa, tal como se acordó, debe prevalecer sobre la existencia 
de un miembro.

D. La atenuación de la pena

19 Si cabe «exigirle» al autor que asuma el peligro (más exactamente, si el con
flicto no se puede desplazar a otros sistemas, ni aclarar como fortuito), se pue
de atenuar el marco penal a tenor del § 35, párrafo 1, inciso 2, en conexión

30 En favor de considerarlo comportamiento contrario a deber, igualmente, L K -H irsch , § 35, 
núm. marg. 49, con bibliografía sobre el estado del debate. Vid. H ruschka , AT, pp. 289 ss.; el m is
m o  y Joerden , ARSP, 73 (1987), pp. 93 ss., 122 s. En caso de actividad política ilegal en un Estado 
totalitario, hay que distinguir: Si la actividad entraña para la población en represalias al menos tan
to como le supone de libertad, el activista ilegal debe soportar los peligros de su actividad sin la 
posibilidad de, estando exculpado, desplazarlo hacia terceros (vid . OLG Freiburg, HESt. 2, 
pp. 200 ss., 202 s.; OGH, 3, pp. 121 ss., 130), y en otro caso no le compete deber alguno —por 
lo razonable de hacer uso de derechos.

S K -R u d o lp h i, § 35, núm. marg. 16; S ch ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , § 35, núm. marg. 20; Stra- 
ten w e n h , AT, núm. marg. 611 entre otros; como aquí, T im p e , JuS, 1985, pp. 35 ss., 37 s.; en lo 
esencial también R o x in , JA, 1990, pp. 137 ss., 140 s.
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con el § 49.1 StGB. De acuerdo con el tenor literal, la regulación está excluida 
en caso de responsabilidad en virtud de una relación jurídica especial. Tal ex
clusión es errónea 31 \  La relación jurídica especial abarca a la «causación», 
pues «causación» es la fundamentación de un deber especial en virtud de res
ponsabilidad por organización que, si no, también puede fundamentarse por 
responsabilidad institucional. La posibilidad de atenuación puede, pues, afec
tar a todas las formas de responsabilidad, o bien a ninguna.

Las causas de atenuación son análogas a las del delito de omisión según el 
§ 13.2 StGB (in fra  29/124 s.) 31 b. Por consiguiente, también en relaciones jurí
dicas especiales, necesarias para la organización, ha de atenuarse, en contra del 
tenor literal, en los casos en que la institución que hay que organizar ya no está 
intacta materialmente y por este defecto (también) deben responder los gesto
res de la institución. Ejemplo: La deserción de un ejército pésimamente regi
do, de modo evitable, se puede exculpar parcialmente. En los deberes espe
ciales no necesarios para la organización, en los que ya en el supuesto básico 
a lo sumo cabe atenuar el marco penal con arreglo al § 49.1 StGB (matrimo
nio, etc.), ha de aplicarse el § 49.2 StGB en los supuestos correspondientes (el 
matrimonio está deshecho, etc.) y por cierto —para hacer descender los límites 
superiores de la pena— además de aplicar el § 49.1 StGB. En todos los debe
res especiales se puede tener en cuenta como atenuante el fracaso en situacio
nes sorprendentemente complejas. Sobre todo en los deberes especiales en vir
tud de responsabilidad por organización (es decir, en las «causaciones») proce
de atenuar cuando el comportamiento precedente es antijurídico, pero está mo
tivado de modo perdonable (p. ej., porque por su parte se cometió en una si
tuación de necesidad), o bien cuando se ejecutó un comportamiento lícito sin 
motivo jurídicamente razonable, pero no obstante en una ocasión perdonable 
(así p. ej., la arriesgada excursión por alta montaña de una persona de dieci
séis años por inconsciencia juvenil).

II. LA EXIGIBILIDAD EN EL AUTOR POR CONVICCION 
(AUTOR POR MOTIVOS DE CONCIENCIA)

B IB L IO G R A F IA : A . A rn d t, C o m e n ta r io  a B V e r fG , 1 9 , p p . 135 s s . ,  N J W , 1 9 6 5 , 
p p . 2 1 9 5  s . ;  el m is m o , C o m e n ta r io  a  B V e r fG , 2 3 ,  p p . 1 2 7  s s . ,  N J W , 1 9 6 8 , 
p p . 9 7 9  s .;  R. B aum lin , D a s  G ru n d re ch t d e r  G e w is se n s fr e ih e it ,  W D S tL ,  2 8  (1 9 7 0 ) ,  
p p . 3  s s .;  H. Blei, G e w is s e n , R e lig ió n  un d  r e c h tiic h e  H a n d lu n g sp f lic h te n , J A ,  1 972 , 
p p . 231 s s . ,  303  s s . ,  3 6 9  s .;  P. B ockelm ann , D a s  P r o b le m  d e r  Z u lá s s ig k e it  v o n  
S c h w a n g e r sc h a ftsu n te r b r e c h u n g e n , B e r lin e r  U n iv e r s itá ts ta g e , 1 9 6 4 , p p . 2 1 1  s s .;  el 
m ism o . D a s  S tr a fre c h t d e s  A r z te s ,  en : A . P onsold  ( e d . ) ,  L e h r b u c h  d e r  g e r ic h t lic h e n  
M e d iz in , 3 . ‘ e d . ,  1 9 6 7 , p p . 1 s s .;  el m ism o , Z u r  P r o b le m a tik  d e r  S o n d e r b e h a n d lu n g  
v o n  Ü b e r z e u g u n g s v e r b r e c h e m , W e lz e l-F e s tsc h r if t ,  p p . 5 4 3  s s .;  e l  m ism o ,  R e s e ñ a  b i-  
b io g r á fic a , G A ,  1 9 7 6 , p p . 3 1 4  s s .;  E .-W . B dcken fórde, D a s  G r u n d r e c h t  d e r  G e w is 
s e n s fr e ih e it ,  W D S t L ,  2 8  (1 9 7 0 ) ,  p p . 33  s s .;  U. B o p p , D e r  G e w is s e n s tá te r  u n d  d as  
G ru n d re ch t d e r  G e w is s e n s fr e ih e it ,  1974; H .-J. B runs, S tr a fz u m e ssu n g sr e c h t , 2.* e d . ,  
1974; el m ism o , L e itfa d e n  d e s  S tr a fz u m e ssu n g sr e c h ts , 1 9 80; K. D eubner, C o m e n ta 
r io  a  B V e r fG , 3 2 , p p . 9 8  s s . ,  N J W , 1 9 7 2 , p p . 8 1 4 ; E. D reher, C o m e n ta r io  a

31 * De otra opinión, Roxin, JA, 1990, pp. 137 ss., 141.
31 * En lo esencial asimismo Timpe, Strafmilderungen, p. 316.
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B V e r fG , 3 2 ,  p p . 9 8  s s . ,  J R , 1 9 7 2 , p p . 3 4 2  s s .;  G. D ürig , A r t . 103  III G G  u n d  d ie  
« Z e u g e n  J e h o v a s » .  Z u r  M e h r fa c h b e s tr a fu n g  d e r  E r sa tz d ie n s tv e r w e ig e r e r  a u s G e -  
w is s e n sg r ü n d e n , J Z , 1 9 6 7 , p p . 4 2 6  s s .;  U. E bert, D e r  Ü b e r z e u g u n g s tá te r  in  d e r  
n e u e r e n  R e c h ts e n tw ic k lu n g , 1 9 75; W . G allas , P f l ic h te n k o ll is io n  a is  S c h u ld a u ssc h -  
l ie B u n g sg r u n d , M e z g e r -F e s ts c h r if t ,  p p . 3  s s .;  J. C hr. G ódan , D ie  R e c h ts f ig u r  d e s  
Ü b e r z e u g u n g s tá te r s ,  1 9 75; K . H andel, C o m e n ta r io  a  B V e r fG , 3 2 ,  p p . 9 8  s s . ,  N J W ,  
1 9 7 2 , p p . 3 2 7  s . ;  E . H e in itz , D e r  Ü b e r z e u g u n g s tá te r  im  S tr a fr e c h t, Z S tW , 7 8 , 
p p . 6 1 5  s s .;  M . H erdegen, G e w is se n s fr e ih e it  u n d  S tr a fr e c h t , G A ,  1 9 8 6 , p p . 9 7  s s .;  
A rm in  K a u fm a n n , D ie  D o g m a t ik  im  A lte m a t iv -E n tw u r f ,  Z S tW , 8 0 , p p . 3 4  s s .;  A n -  
h u r  K a u fm a n n ,  D a s  S c h u ld p r in z ip , 1 9 61; D . L ang-H inrichsen , D e r  Ü b e r z e u g u n g s 
tá te r  in  d e r  d e u ts c h e n  S tr a fr e c h tsr e fo r m , J Z , 1 9 6 6 , p p . 153  s s .;  N . L u h m a n n , D ie  
G e w is s e n s fr e ih e it  u n d  d a s  G e w is s e n ,  A 6 R ,  9 0  (1 9 6 5 ) ,  p p . 2 5 7  s s .;  e l m ism o , R e c h ts -  
s o z io lo g ie ,  t. I I ,  1972; H . M üller-D ietz, G e w is se n s fr e ih e it  u n d  S tr a fr e c h t, P e te r s -  
F e s tsc h r if t ,  p p . 91  s s .;  J. N agler, D e r  Ü b e r z e u g u n g s v e r b r e c h e r , G S , 9 4 , p p . 4 8  s s .;
C . N estle r-T rem el,  Z iv ild ie n s tv e r w e ig e r u n g  a u s G e w is se n sg r ü n d e n , S tV , 1 9 85 , 
p p . 3 4 3  s s .;  P. N oli, D e r  Ü b e r z e u g u n g s tá te r  im  S tr a fr e c h t, Z S tW , 7 8 ,  p p . 6 3 8  s s .;  
K . P e te r s ,  Ü b e r z e u g u n g s t á t e r  u n d  G e w i s s e n s t á t e r ,  H .  M a y e r - F e s t s c h r i f t ,  
p p . 2 5 7  s s .;  el m ism o , B e m e r k u n g e n  z u r  R e c h tsp r e c h u n g  d e r  O b e r la n d e s g e r ic h te  
zu r  W e h r e r sa tz d ie n s tv e r w e ig e r u n g  a u s  G e w is se n sg r ü n d e n , J Z ,  1 9 6 6 , p p . 4 5 7  s s .;  el 
m ism o , A b s c h lie B e n d e  B e m e r k u n g e n  z u  d e n  Z e u g e n -J e h o v a s -P r o z e s s e n , E n g isc h -  
F e s tsc h r if t ,  p p . 4 6 8  s s .;  el m ism o , C o m e n ta r io  a B V e r fG , 3 2 ,  p p . 9 8  s s . ,  J Z , 1 9 7 2 , 
p p . 85  s . ;  e l m ism o , R e s e ñ a  b ib lio g r á f ic a , Z S tW , 8 9 ,  p p . 103 s s .;  el m ism o , C o m e n 
ta r io  a  B a y O b L G , J R , 1 9 8 1 , p p . 171 s . ,  lo e . c i t . , p p . 172; G. R adbruch , D e r  Ü b e r 
z e u g u n g s tá te r . Z StW ,. 44,. p p .  3 4  s s . ;  e l .m ism o, V erhand lungen  3 4 . D J T , i. JJ, 
p p . 3 5 2  s s .;  O . R a n ft, H ilfsp f lic h t  u n d  G la u b e n s fr e ih e it  in  str a fr e c h tlic h e r  S ic h t , 
S c h w in g e -F e s tsc h r ift ,  p p . 111 s s .;  C . R o x in , « S c h u ld »  u n d  « V e r a n tw o r tlic h k e it»  a is  
s tr a fr e c h tlic h e  S y s te m k a te g o r ie n , H e n k e l-F e s ts c h r if t ,  p p . 171 ss.; el m ism o , D i e G e -  
w iss e n s ta t  a isS tr a fb e fr e iu n g sg r u n d , M a ih o fe r -F e s ts c h r if t ,  p p . 3 8 9  s s .;  H .-J. R udo lp -  
h i, D ie  B e d e u tu n g  e in e s  G e w is se n se n ts c h e id e s  für  d a s  S tr a fr e c h t, W e lz e l-F e s ts c h -  
r if t ,  p p .  6 0 5  s s . ;  E . S ch m id h á u se r , G e s in n u n g sm e r k m a le  im  S tr a fr e c h t, 1958;  
B . S chünem ann , P o lit isc h  m o tiv ie r te  K r im in a litá t , e n  W. de B o o r  (e d .,) ,  P o lit isc h  
m o t iv ie r te  K r im in a litá t  - e c h te  K r im in a litá t? , 1 9 7 8 , p p . 4 9  s s .;  R . Schulte  y  E. Trá- 
ger, G e w is s e n  im  S tr a fp r o ze B , B G H -F e s tsc h r if t ,  p p . 251  s s .;  W. Stree, D e lik ts fo l-  
g e n  u n d  G r u n d g e se tz , 1960; E. Struensee, C o m e n ta r io  a O L G , C e l le ,  J Z , 1 9 8 5 , 
p p . 9 5 4  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 9 5 5  s s .;  K. T iedem ann, D e r  G e w is s e n s b e g r if f  in  d e r  h ó c h s -  
tr ic h te r lic h e n  R e c h tsp r e c h u n g , D Ó V ,  1 9 8 4 , p p . 61 s s .;  H . W eber, E r sa tz d ie n s tv e r -  
w e ig e r u n g  a u s  G e w is se n sg r ü n d e n ? , N J W , 1 9 6 8 , p p . 1610  s . ;  H . W elzel, G e s e tz  un d  
G e w is s e n , D J T -F e s ts c h r if t ,  t . I , p p . 3 8 3  s s .;  P. W ittig, D e r  ü b e r g e se tz lic h e  S ch u l-  
d a u ssch lie B u n g sg ru n d  d e r  U n z u m u tb a r k e it  in v e r fa ssu n g sr e c h tlic h e r  S ic h t , J Z , 1 9 69 , 
p p . 5 4 6  s s .;  E. W o lf, V e r b r e c h e n  au s Ü b e r z e u g u n g , 1 927 .

A. Las formas de la convicción 20

20 1. En general, toda persona es responsable de su propia organización in
terna; ello es válido en relación con la organización de los impulsos de actuar, 
pero también en relación con la organización de las convicciones relevantes 
para el comportamiento. Esto último se basa, en sociedades que se conciben a 
sí mismas como liberales, en la suposición de que al individuo se le deja por 
lo general una medida de alternativas tan alta que le es posible compaginar su 
conducta y su identidad personal, a menos que esté orientado justamente a un 
conflicto con el Estado y con la sociedad. El conflicto entre la convicción y las 
normas jurídicas, aun cuando tenga una intensidad considerable, es p e r  se  cau-
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sa de exculpación en tan escasa medida como, p. ej., un impulso de realizar el 
hecho (en el marco de los §§ 20 s. StGB) o una situación amenazante existen- 
cialmente (en el marco del § 35 StGB): Dada la responsabilidad del autor por 
la situación de conflicto, no se exculpa.

2. a) El problema del autor por convicción no se presenta en todo com- 21 
portamiento antijurídico que resulta de una convicción. Si el autor puede com
paginar un comportamiento alternativo conforme a Derecho con su identidad, 
el conflicto entre la convicción y el Derecho es resoluble, y se tratará única
mente de valorar su convicción como motivo de la acción, en el marco de la 
determinación de la pena 32 33. Ejemplos: Un médico, que considera superada 
cualquier reglamentación de la interrupción del embarazo; un activista políti
co, para quien la democracia es una forma de Estado decadente y que ha de 
superarse; un cazador, que opina que los períodos de veda para la caza mayor 
son erróneos desde el punto de vista ecológico, etc., cometen delitos, desde lue
go sin considerarse imperativamente obligados a hacer valer el orden mejor se
gún su parecer. Que estos autores por convicción «blandos» crean obrar en fa
vor de un orden deseable, disminuye su culpabilidad si el orden perseguido cabe 
valorarlo positivamente desde el punto de vista jurídico, lo cual se deduce de 
aplicar las reglas generales de determinación de la pena.

b) Por el contrario, en el autor por convicción «duro» 33 (autores por mo- 22 
tivos de conciencia o, mejor, autores en conflicto: Konflikttater ), el conflicto

32 E bert, Überzeugungstáter, pp. 74 ss.; de otra op in ió n , BVerfG, 32, pp. 98 ss., 106 s.
33 Cómo tratar al delincuente por convicción es controvertido desde todos los puntos de vista; 

así, se juzga de distintos modos sobre si ha de atenderse a la intensidad de la convicción o a su 
contenido, sobre si desempeña algún papel el modo de comportamiento (hacer u omitir), sobre si 
se trata de un problema del hecho punible (¿exclusión del tipo en la omisión? ¿justificación o ex
culpación?) o —a lo sumo— de la consecuencia jurídica, y sobre si son adecuadas las consecuen
cias jurídicas generales o hay que sustituirlas de lege feren d a  por una privación de libertad no dis
criminatoria. Acerca de la evolución histórica, ampliamente, G d d a n , Überzeugungstáter, 
pp. 18 ss., 37 ss.; Sch iinem ann , en: Politisch motivierte Kríminalitát, pp. 49 ss., 69 ss. Del debate 
en el período de la República de Weimar hay que destacar a R a d b ru ch , ZStW, 44, pp. 34 ss.; el 
m ism o , Verhandlungen, 34. DJT, t. II, pp. 352 ss., 354 ss. (R adbruch  se opone sobre todo a cali
ficar la convicción como «honrosa» o «deshonrosa»); E. W olf, Verbrechen aus Überzeugung pas- 
sim ; N agler, GS, 94, pp. 48 ss. Acerca de los trabajos previos al Proyecto de 1962, vid. Niedersch- 
riften, t. I, pp. 94 ss. Lo esfuerzos por procurar al delincuente por convicción la posibilidad de una 
custodia honesta  (en latín en el original, N. de los T.) (ya R adbruch , loe. cit.; L ang-H inrischsen , 
JZ, 1966, pp. 153 ss.; W elzei, DJT-Festschrift, t. I, pp. 383 ss., 399 s.; el m ism o , Strafrecht, § 22, 
IV; críticamente en contra sobre todo H ein itz , ZStW, 78, pp. 615 ss., 633 ss.) no han salido ade
lante; vid. al respecto también la reciente propuesta de vincular a la disminución de culpabilidad 
y a la atenuación de la pena en el delincuente por convicción peligroso, con el intemamiento ase- 
guratorio; en tal sentido Sch iinem ann , en; Politisch motiverte Kríminalitát, p p , 49 ss , , 107 ss., 
109 ss. En época reciente aprecian algunos autores error de prohibición (A rm in  K a u fm a n n , ZStW, 
80, pp. 34 ss., 40 s.; en contra supra , 19/24 s.) o incluso justificación (P eters, H. Mayer-Festschrift, 
pp. 257 ss., 276; el m ism o , JZ, 1972, pp. 85 s.; vid. también el m ism o , ZStW, 89, pp. 103 ss.). En 
lo esencial, conectando con BVerfG, 32, pp. 98 ss. (con respecto a esta sentencia, vid. asimismo 
infra  10/nota 41), una teoría reciente afirma la posibilidad de exculpación, con distintas fundamen- 
taciones y restricciones; E bert, Überzeugungstáter, pp. 50 ss.; B o p p , Gewissenstáter, pp. 241 ss.; 
Schulte  y Tráger, BGH-Festschrift, pp. 251 s., 263; W ittig, JZ, 1969, pp. 546 ss., 547; S K -R u d o lp -  
hi, núm. marg. 7, ante §19; R u d o lp h i, Welzel-Festschrift, pp. 605 ss.; M üller-D ie tz , Peters- 
Festschrift, pp. 605 ss.; Stratenw erth , AT, núm. marg. 616 ss.; B aum ann-W eber, AT, § 129, III, 2. 
De otra op in ió n , en contra, la doctrina dominante, que descarta la exculpación, pero naturalmente 
considera posible la disminución de culpabilidad así como la atenuación de la pena con motivo de
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entre convicción y Derecho es irresoluble; si no hace caso a su convicción, daña 
a su persona 33\  De acuerdo con una definición, generalmente aceptada, del 
Tribunal Constitucional, la decisión en virtud de convicción («decisión de con
ciencia») consiste en «toda decisión ética seria, es decir, orientada a las cate
gorías de “lo bueno” y “lo malo”... que el individuo experimenta internamente 
en una determinada situación como forzosa e incondicionalmente obligatoria 
para él, de modo que no podría actuar en contra de ella sin un grave conflicto 
de conciencia» 34. Así pues, no existe delito en situación de conflicto ya por
que la convicción del autor sea en sí completamente consecuente; precisamen
te la falta de fisuras en máximas de conducta rigurosas puede constituir una se
ñal de falta de relación con la realidad. Pero la convicción tiene que mantener
la el autor aun cuando le inculpe. Precisamente en la disposición a soportar tam
bién los costos de la convicción se muestra la vinculatoriedad de ésta. Distin
guir, dentro de las convicciones vinculantes, entre las convicciones «auténticas»

una decisión en conciencia (BayObLG, JR, 1981, pp. 171 s., con comentario favorable de Peters, 
loe. cit., p. 172; B ru ta , Leitfaden, 4.- parte, capítulo 4.°, apartado 3.°, VII; el m ism o , Strafzumes- 
sungsrecht, 4.* parte, capítulo 4o, § 4 III; Stree, Deliktsfolgen, pp. 66, entre otras). El argumento 
más extendido en esta doctrina, en el sentido de que, en caso de conflicto entre ley y convicción, 
aquélla no puede rendirse, sólo es adecuado cuando la renuncia a la punición del delito, que sigue 
siendo antijurídico, perjudica a la existencia de la norma, lo que requiere un enjuiciamiento dife
renciado; al respecto, en seguida en el texto; vid. en relación con la doctrina dominante, BGH, 
GS, 2, pp. 194 ss., 202; 4, pp. 1 ss., 3; 8, pp. 162 ss., 164; BGH en D altinger, MDR, 1973, p. 901; 
B o cke lm a n n , Welzel-Festschrif, pp. 543 ss.; W eber, NJW, 1968, pp. 1610 ss.; H e in itz , ZStW, 78, 
pp. 615 ss.; N o li, ZStW, 78, pp. 638 ss.; A rth u r  K a u fm a n n , Schuldprinzip, pp. 1347 ss.; G allas, 
Mezger-Festschrift, pp. 311 ss., 319 s.; Schm idháuser, Gesinnungsmerkmale, p. 185, nota 70; Jes- 
check , AT, § 37, II, 3; S c h ó n ke -S ch ró d er-L en ckn er , núm. marg. 119 s., ante § 35; L K -H irsc h , núm. 
marg. 209 ss., ante § 32; W elze l, Strafrecht, § 22, IV; el m ism o , DJT-Festschrift, pp. 383 ss.; M au- 
rach -Z ip f, AT, I, § 35, núm. marg. 16 C, II, 4 b. En términos comparables al planteamiento fun
cional del que aquí se parte, argumenta R o x in , Maihofer-Festschrift, pp. 389 ss., 298 ss.: Las con
diciones de existencia del Estado como garante de la libertad de conciencia serían resistentes a la 
conciencia. Con excepciones de escasa importancia, ello sería válido también para los bienes jurí
dicos individuales (pp. 400 ss.). En el ámbito marginal de los bienes públicos seguiría siendo posi
ble la exención de pena, siempre que la decisión de conciencia no perturbe el ordenamiento (p. ej., 
no pase de ser «estadísticamente exigua», p. 399). R o xin  articula estas reflexiones funcionales como 
contenido no de la culpabilidad (que siem pre  se daría en el delito de conciencia), sino de la res
ponsabilidad, importando si la pena es necesaria o bien la renuncia a ella es «tolerable desde la 
perspectiva de la prevención» (p. 411; el m ism o , Henkel-Festschrift, pp. 171 ss., 195 s.; al respec
to supra  17/nota 45).

M‘ Lo cual se pone de manifiesto, tras un hecho contrario a la conciencia, en la vergüenza 
que siente el convencido. De acuerdo con P. T iedem ann, DÓV, 1984, pp. 61 ss., 64 s., ello sería 
consecuencia de una neurosis compulsiva (vid . además H erdegen, GA, 1986, pp. 97 ss., 111); así 
cabe despachar cualquier imperativo categórico. Una hecho en conflicto sólo se da cuando no hay 
equivalente alguno de la vía delictiva (R o x in , Maihofer-Festschrift, pp. 389 ss., 397 s.). Ejemplos: 
El deber de conciencia que compele a protestar contra el Gobierno no fuerza necesariamente tam
bién a protestar mediante un corte antijurídico de la circulación; el deber de conciencia de reme
diar a quien sufre grandes dolores mediante una muerte rápida no tiene que cumplirse siempre ne
cesariamente matando directamente (§ 216 StGB), sino muchas veces también mediante auxilio al 
suicidio. Bien es verdad que bajo la presión de la conciencia algunas diferencias entre el compor
tamiento legal y el ilegal aparecen como cuestiones marginales, no decisivas; no obstante, no hay 
principio jurídico alguno que permita sacrificar, de m o d o  evitable, pequeñeces sólo porque esté en 
juego también algo importante.

34 BVerfG, 12, pp. 46 ss., 55. Con respecto a la cuestión de si el autor tiene que considerar 
generalizable su convicción, vid. afirmativamente, BVerfG, DÓV, 1982, pp. 675 s.; totalmente de
cidido, P. T iedem ann , DÓV, 1984, pp. 61 ss., con bibliografía.
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y las meras «ideologías» no resulta posible 35, lo que desde luego no significa 
que sea irrelevante el contenido de la convicción, pues el que el autor sea res
ponsable o no del conflicto (y en qué medida) depende de las posibilidades de 
desplazaría a otros sistemas. Las posibilidades, a su vez, se rigen por ía medida 
en la que el conflicto puede dañar al orden normativo. El que se pueda man
tener en favor del sectario esotérico lo que surte efecto ¡nculpatorio sobre el 
terrorista agresivo, es decir, la inquebrantabilidad de la convicción 36, consti
tuye una señal inequívoca en favor de la naturaleza funcional del concepto de 
culpabilidad, y no ha de ocultarse vergonzantemente, sino desplegarse abierta
mente. Se trata de averiguar si el autor, al no poder compaginar su convicción 
y el ordenamiento jurídico, manifiesta, desde el punto de vista del ordenamien
to, un déficit de socialización, y por eso cabe exculparlo cuando este hallazgo 
—paralelamente a la situación en la capacidad de culpabilidad o en error de 
prohibición en el ámbito central— se puede explicar al margen del autor sin 
merma para el ordenamiento jurídico; si falta esta posibilidad, el autor no está 
exculpado ni siquiera cuando el conflicto adopta para él una magnitud 
existencial 37.

3. Aun cuando es evidente que toda persona sólo puede gobernar sus con
vicciones dentro de un marco estrecho, existen muy pocas posibilidades de ex
plicar un conflicto, sin merma para el ordenamiento jurídico, al margen del au
tor, pues el Derecho no puede soportar en general el nesgo de que una forma-

35 B o cke lm a n n , GA, 1976, pp. 314 ss., 317 s.; el m ism o , Welzel-Festschrift, pp. 543 ss., 
550 s.; S ch ü n em a n n , en: Politisch motivierte Kriminalitát, pp. 49 ss., 887 (no obstante, vid. tam
bién, p. 107); R o x in , Maihofer-Festschrift, pp. 389 ss., 392 s.; de otra o p in ió n , B o p p , Gewissens- 
táter, pp. 55 ss., vid. sin embargo, también Schulte  y Tráger, BGH-Festchrift, pp. 251 ss.

34 Vid. al respecto S ch ü n em a n n , en: Politisch motivierte Kriminalitát, pp. 49 ss., 80.
37 D e otra o p in ió n , Stra tenw erth , AT, núm. marg. 616 ss., 618, que pretende aplicar analógi

camente el § 35 StGB, no teniendo en cuenta, por una parte, que el autor puede ser responsable 
del conflicto, es decir, que puede haber «causado» el conflicto, y, por otra, que puede ser no res
ponsable incluso en conflictos de dimensión no existencial. Si no se tiene en cuenta la responsabi
lidad del autor, en esta solución habría que aplicar analógicamente también el § 34 StGB: p. ej., 
la negativa (también) a realizar la prestación civil obligatoria, por motivos de conciencia, sería lí
cita. Obviamente, la ley valora tal solución del conflicto como inadecuada, como lo pone de ma
nifestó la fundamentación del deber de realizar la prestación civil en la Constitución. En la nega
tiva a la prestación civil, acertadamente también en contra de la exculpación, BVerfG, 19, 
pp. 135 ss. (con comentario desfavorable de A m d t ,  NJW, 1965, pp. 2195 s.); 23, pp. 127 ss. (con 
comentario desfavorable de A m d t ,  NJW, 1965, pp. 1932 ss.; OLG Stuttgart, NJW, 1963, 
pp. 776 s.; OLG Karlsruhe, JZ, 1964, pp. 761 ss. No obstante, la negativa continuada a la presta
ción civil, en virtud de una decisión de conciencia, constituirá un delito en el sentido del artículo 
103.3 GG (sin embargo, se trata de hechos posteriores copenados, vid. in fra  31/34 s); BVerfG, 23, 
pp. 191 ss.; BV'erfG, N J W , 1984, pp. 1675 (auto de admisión); B a y O b L G , StV, 1984, pp. 369 ss.; 
OLG Celle, JZ, 1985, pp. 954 s., con comentario crítico de Struensee, loe. cit., pp. 955 ss. (no hay 
identidad del hecho en los no reconocidos como objetores; muy dudoso, ya que no existe el reco
nocimiento como «objetor total»; la posibilidad de repetir la punición determinará que no caduque 
el procedimento de reconocimiento); OLG Düsseldorf, NJW, 1985, pp. 2429; LG Duisburg, NJW, 
1985, pp. 814 s.; AG Stade, StV, 1985, pp. 143 ss.; con respecto a la jurisprudencia, vid. Peters, 
JZ, 1966, pp. 457 ss.; el m ism o , Engisch-Festschrift, pp. 3468 ss.; D ürig , JZ, 1967, p. 426 ss.; H er- 
degen, HA, 1986, pp. 97 ss., 102 s. En favor de la posibilidad de exculpación plena de la negativa 
a la prestación civil sustitutoria, con una fundamentación demasiado psicologizante, y por tanto des
cuidando las condiciones existenciales del ordenamiento, AG Lüneburg, StV, 1984, pp. 64 s., y 
N estler-Trem el, StV, 1985, pp. 343 ss., 350. Acerca de las consecuencias para la determinación de 
la pena de la negativa reiterada, OLG Oldenburg, NJW, 1989, p. 1231.
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ción de identidad no se lleve a cabo de conformidad a Derecho. Otra solución 
presupondría que la formación de identidad es controlada y en su caso corre
gida puntualmente, lo que resultaría incompatible con una Constitución en al
guna medida de libertades. El deber de responder, por lo general existente en 
el individuo, representa el reverso de la libertad de formar su personalidad.

B. Los requisitos de la exculpación

24 1. Las explicaciones del conflicto al margen del autor son posibles de los 
tres modos — ¡acumulables!— siguientes:

a) La explicación —completa o parcial— sin perjuicio para el ordenamien
to jurídico y al margen del autor es posible siempre que el conflicto se pueda 
considerar entre los costes necesarios de un principio irrenunciable. El Dere
cho no puede renunciar al principio de comportamiento conforme a conviccio
nes, ya que sin un fírme contenido de normas «internas» de los sujetos es im
posible una integración social fiable 38. El principio del comportamiento con
forme a convicciones —como cualquier otro principio— se puede, por eso, gra
var con el hecho de que en su realización también se pueden producir algunos 
fallos fortuitos. Si el Derecho no puede renunciar a que los destinatarios de la 
norma desarrollen convicciones, puede también tolerar el riesgo de que ese de
sarrollo produzca a veces resultados perturbadores. Evidentemente, ello basta 
como explicación sólo cuando el Derecho, con el reconocimiento del fallo for
tuito, no capitule: Sólo puede tratarse de los autores por convicción que, reco
nociendo el Derecho en sus rasgos esenciales, infringen una norma aislada. 
Ejemplos: Un padre no impide una agresión antijurídica a la salud de su hijo 
menor de edad, porque sólo podría hacerlo matando —justificadamente— al 
agresor, pero rechaza por convicción todo empleo de violencia que pueda des
truir la vida; el niño sufre por ello lesiones graves. Un médico inyecta un líqui
do letal a su amigo, enfermo mortal, porque se lo había prometido hacía tiem
po y el enfermo no lo libera de su promesa. En ambos casos es dudosa la po
sibilidad de exculpación más que parcial.

25 b) El déficit de socialización del autor puede, asimismo, explicarse plena 
o parcialmente, al margen del autor y sin perjuicio para el ordenamiento jurí
dico, si se puede presentar como culpa de terceras personas, es decir, si el au
tor se puede remitir a que le han educado incorrectamente o que ha sido in
ducido a una situación de labilidad comprensible. Incluso una negación de sec
tores esenciales del ordenamiento jurídico cabe solucionarla al menos parcial
mente de esta manera. Ejemplo: Una persona de veintiún años, educada con 
todos los medios de un Estado totalitario, se considera a sí mismo, en la época 
de la Segunda Guerra Mundial, obligado a participar en la aniquilación de ju
díos (acerca del hecho de verse envuelto en un régimen de injusticia, vid. ya 
supra 19/9).

26 c )  Finalmente, una explicación, al menos parcial, al margen del autor es 
posible cuando a éste —sea o no responsable de su convicción— se le puede

38 Vid. L u h m a n n , AÓR, 90, pp. 258 ss., 264 y passim ; e l m ism o , Rechtssoziologie, t. II, 
p. 224; B ó ck en fo rd e , W D StL , 28, pp. 50 ss., 85; B á u m lin , VVDStL, 28, pp. 15 ss., 30.
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distanciar de la situación en la que la convicción, hasta entonces sólo referida 
a supuestos hipotéticos, llega a traducirse en un conflicto real. Este es el caso 
en los deberes institucionales en los que por una parte para el autor no existen 
alternativas de organización de la institución, y por otra, no obstante, la orga- 
nizabilidad de la institución no depende del deber 39. Ejemplo: La negativa de 
los padres a procurar asistencia médica a sus hijos en caso de grave enferme
dad haría convertirse al derecho «natural» a educar en algo demasiado peligro
so; pero la convicción de que, p. ej., las consecuencias del rayo y otras catás- 
tofes naturales poco frecuentes han de aceptarse como designio de la Providen
cia, se refiere a casos tan aislados que el principio de prestar asistencia no se 
ve destruido 40. Al autor se le puede, asimismo, distanciar de la situación cuan
do la persona potencialmente beneficiada acepta la reducción de su protección. 
Ejemplo: Quien se casa con una persona que está convencida de lo inadmisible 
de toda transfusión de sangre, en caso de necesidad debe renunciar a la firme
za jurídico-penal contra su cónyuge si éste no cuida de que se le realice una 
transfusión sanguínea 41.

39 En la negativa de un médico, en virtud de convicción, a cooperar en una interrupción de 
embarazo justificada, hay que distinguir: a) Si no amenazan a la embarazada ni muerte ni graves 
daños para su salud, ya por el artículo 1, párrafos 1 y 2, de la 5.' Ley de Reforma del Derecho 
Penal (StrRG) de 18 de junio de 1974 (BGB1., 1, p. 1297), no existe deber de cooperar alguno (por
menores en Schónke-Schrdder-Eser, § 218 a, núm. marg. 68 ss.). b) Pero si se trata de evitar los 
daños mencionados, el médico tiene por lo general la posibilidad de comportarse a tiempo de tal 
modo que no llegue a quedar fundamentada su posición de garante. Si no ha optado por esa po
sibilidad, es responsable del conflicto. Si excepcionalmente no cabía optar por esa posibilidad (lo 
que sólo puede producirse en la posición de garante en virtud de confianza especial), será adecua
da la exculpación plena o parcial. Siempre en favor de la justificación, Peten, JZ, 1972, pp. 85 s., 
86 con bibliografía; el mismo, ZStW, 89, pp. 103 ss., 110 s.; en favor de la responsabilidad cuando 
sobre la realización del peligro decide tan sólo el auxilio del médico, Rudolphi, Welzel-Festschrift, 
pp. 605 ss., 625; en términos semejantes a los de aquí (atendiendo a la asunción), Bockelmann, 
Berliner Universitátstage, 1964, pp. 211 ss., 232; el mismo, en: Ponsold, pp. 1 ss., 8 s.

40 En otro sentido en caso de negativa a ocuparse en absoluto de una transfusión de sangre 
necesaria; OLG Hamm, NJW, 1968, pp. 212 ss. En todo caso, sigue siendo antijurídico, y consti
tuyendo un abuso de la patria potestad, el privar a los hijos de tratamiento médico. Si los padres 
niegan su aprobación, ésta ha de reemplazarse por la de los Tribunales tutelares de menores o —si 
la situación es apremiante— de acuerdo con las reglas del consentimiento presunto (supra 15/16 ss.). 
Así pues, para los padres sólo existe objetivamente situación de conflicto cuando éstos creen que 
deben impedir por motivos de convicción las medidas que cabe emprender con independencia de 
su aprobación, o cuando sólo ellos son capaces de evitar el daño y por tanto sin su cooperación 
no se efectúa auxilio alguno. Vid. Roxin, Maihofer-Festschrift, pp. 389 ss., 396 s.

41 De otra opinión, con respecto a este tipo de supuestos, Schónke-Schóder-Lenckner, núm. 
marg. 120 120, ante § 32; Rudolphi, Welzel-Festschrift, pp. 605 ss., 627. El Tribunal Constitucio
nal Federal ha apreciado un «efecto irradiante» del derecho fundamental del artículo 4.1 GG, lo 
que impediría la punición por el § 323 c StGB (BVerfG, 32, pp. 98 ss., 106 ss.; vid. asimismo 
BVerfG, 33, pp. 23 ss., 33 s.); sin embargo, dado que en el supuesto en cuestión también la víc
tima (la esposa) rechazaba por su parte la transfusión de sangre, faltaba ya el derecho a hacer eje
cutar medidas médicas, de modo que la resolución debió basarse en el derecho a la libre determi
nación y no en el «efecto irradiante»; vid. acerca de esta sentencia, Blei, JA, 1972, pp. 231 ss., 
303 ss., 369 s.; Deubner, NJW, 1972, pp. 814; Dreher, JR, 1972, pp. 342 ss.; Ranft, Schwinge- 
Festschrift, pp. 111 ss.; Hándel, NJW, 1972, pp. 327 s.; Peten, JZ, 1972, pp. 85 s.; Roxin, Maiho
fer-Festschrift, pp. 389 ss., 401 s. Naturalmente, el marido estaba obligado, frente a los hijos de 
ambos —por falta de otro tipo, con arreglo al § 323 c StGB—, a hacer, mostrándole vivamente las 
consecuencias de la negativa, que su esposa consintiera en el tratamiento médico, para ahorrar a 
sus hijos la catástrofe de la muerte de su madre; no habiendo cumplido ese deber, la convicción 
puede determinar la disminución de la culpabilidad.
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En los deberes en virtud de responsabilidad por organización, es imposible 
distanciar al autor de situaciones predecibles: Debe soportar las consecuencias 
de su libertad organizativa. Ejemplo: A  quien da comienzo a una empresa 
arriesgada y pretexta, si se da un supuesto de injerencia, que su convicción le 
veda toda participación, por alejada que sea, en una transmisión de sangre, no 
se le hará caso, como tampoco al autor que destruye las reservas del banco de 
sangre que se necesitan con urgencia. Evidentemente, si el conflicto es tan raro 
que se encontrará dentro del marco del riesgo permitido aun cuando no se adop
te ninguna precaución por si se produce, el distanciamiento del autor con res
pecto a la situación no puede afectar a la vinculación, en el terreno de los prin
cipios, entre libertad de organización y responsabilidad por las consecuencias, 
en caso de que el comportamiento de organización del autor no se refiera es
pecíficamente a este riesgo. En tales supuestos, la convicción puede tener efi
cacia atenuatoria sobre la culpabilidad. Ejemplo: Un «canguro» que no auxilia 
al niño herido por el rayo porque cree que no debe alterar los designios divi
nos, puede tener culpabilidad disminuida si no ha asumido el cuidado expresa
mente también para este supuesto de catástrofe, y si no perturba las acciones 
de salvamento que tienen lugar con independencia de su organización.

27 2. No existe diferencia alguna de las modalidades de explicación entre la
comisión y la omisión 42, y tal diferencia no se podría mantener en el ámbito 
de la competencia organizativa debido a la intercambiabilidad del hacer y del 
omitir. Naturalmente, los supuestos de falta de responsabilidad por la situación 
serán a menudo los de omisión. Además, la situación de conflicto surgirá antes 
en los deberes de obrar que en los deberes de omitir, pues la manifestación de 
la propia persona mediante una acción (es decir, mediante la observancia de 
un mandato) será con frecuencia más inequívoca que la realizada mediante omi
sión (es decir, mediante observancia de una prohibición); sobre todo, el ámbi
to en el que a pesar de la causalidad no se imputa un resultado a una acción 
es más reducido en la práctica que aquel en que, a pesar de la capacidad para 
evitar el resultado por medio de acción, no se produce la imputación del 
resultado 43.

III. EL EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA

BIBLIOGRAFIA: G. Arzt, Comentario a BGH, JR, 1980, pp. 210 s., op. cit., pp. 211 
ss.; A. Coenders, Comentario a RG, JW, 1925, pp. 963 s., op. cit., p. 963; G. Ja- 
kobs, Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, 1972; el mismo, Schuld und Práven- 
tion, 1976; B. Müller-Christmann, DerNotwehrexzeB, JuS, 1989, pp. 717 ss.; H. Ot- 
to, Grenzen der straflosen Überschreitung der Notwehr, § 33 StGB, Jura, 1987,

42 Roxirt, Welzel-Festschrift, pp. 605 ss., 628 s.; Ebert, Überzeugungstáter, pp. 19 s. y pas- 
sim; Roxin, Maihofer-Festschrift, pp. 389 ss., 393 s.; de otra opinión, Schulte, y Tr&ger, BGH- 
Festschrift, pp. 251 ss., 263; Jescheck, AT, § 59, VIII, 2, entre otros.

43 El que «el orden social se puede acomodar mejor a una omisión antijurídica, a que no ten
gan lugar prestaciones, que al hacer antijurídico agresivo» (Luhmann, AÓR, 90, pp. 257 ss., 
282 s.), en el aspecto de la omisión, sólo afecta al ámbito en que de todos modos falta la imputa- 
bilidad del resultado, es decir, allí donde falta ya el deber; por lo demás, el argumento ignora que 
la responsabilidad, tanto por comisión como por omisión, se refiere igualmente a la libertad de or
ganizarse y a instituciones; vid. al respecto supra 7/56 ss., 70 s.
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pp. 604 ss.; C. R o x in , Über den NotwehrexzeB, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss.; 
el m ism o, «Schuld» und «Verantwortlichkeit» ais strafrechtüche Systemkategorien, 
Henkel-Festschrift, pp. 171 ss.; el m ism o , Zur Problematik des Schuldstrafrechts, 
ZStW, 96, pp. 641 ss.; H. R u d o lph i, NotwehrexzeB nach provoziertem Angriff, 
OLG Hamm, NJW, 1965, 1928, JuS, 1969, pp. 421 ss.; J. Sauren, Zur Überschrei- 
tung des Notwehrrechts, Jura, 1988, pp. 567 ss.; H. Schróder, Notwehrüberschrei- 
tung und Putativnotwehr, ZAkDR, 1944, pp. 123 ss.; el m ism o , Comentario a BGH, 
JR, 1962, pp. 186 s., op. cit., pp. 187 ss.; Steininger, Der PutativnotwehrexzeB, 
ÓJZ, 1986, pp. 747 ss.; G. T im pe, Grundfalle zum entschuldigenden Notstand 
(§ 35, Abs. I, StGB) und zum NotwehrexzeB (§ 33 StGB), JuS, 1984, pp. 859 ss., 
JuS, 1985, pp. 35 ss., 117 ss.

A. La teoría que lo considera causa de exculpación

Según el § 33 StGB, no se pune al autor que sobrepasa los límites de la le- 28 
gítima defensa por ofuscación, miedo o temor. La regulación se refiere única
mente a los casos en los que tiene lugar un exceso evitablemente (dolosa o im
prudentemente), y por parte de un autor capaz de culpabilidad, así como que 
no se encuentra en error de prohibición inevitable, es decir, en sí culpable; la 
punibilidad y la impunidad en los demás casos se rigen por las reglas generales.
El exceso en la legítima defensa hace decaer la culpabilidad por falta de exigi- 
bilidad: Si el agredido pierde los estribos, sin que su comportamiento revele ras
gos drásticamente delictivos (p. ej., en caso de confusión, etc.), el agresor debe 
atribuirse a sí mismo las consecuencias. La inculpabilidad no es únicamente con
secuencia de la desorientación psíquica del agredido ni de la circunstancia de 
que esta desorientación quepa atribuírsela al agresor —así podría ser también, 
en tanto que terceros no intervinientes han de sufrir bajo la defensa excesiva—, 
sino que se basa en la posibilidad de remitir a la víctima de la defensa precisa
mente a su propia autoría culpable (supra 12/16 ss.) por la situación 44.

44 Jakobs, Schuld und Právention, pp. 23 s.; Roxin, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss., 116 s., 
120; vid. también el mismo, Henkel-Festschrift, pp. 171 ss., 189 s.;el mismo, ZStW, 96, pp. 641 ss., 
656; Timpe, JuS, 1985, pp. 117 ss., 119. Ello es tan controvertido como el concepto funcional de 
culpabilidad. Sin tener en cuenta la posibilidad de desplazar el conflicto hacia el atacante no cabe 
interpretar el § 33 StGB; rechazando, consecuentemente («a la imputación, la obra más fina de la 
Administración de Justicia, se le da jaque mate mediante una burda regla»; el precepto es una «gro
sera causa personal de exclusión de la pena»), Ai. E. Mayer, AT, pp. 282 s.; me desdigo de mi apro
bación al respecto (Studien, pp. 1345 s.), aun cuando también la interpretación funcional fracasa 
en los supuestos de reacción pasional intensísima, ante un ataque mínimo. Schróder considera al 
precepto como mera regla de prueba (ZAkDR, 1944, pp. 123 ss.; Schónke-Schróder, 17, § 53, núm. 
marg. 36), lo que desde luego no aclara por qué ha de encontrarse una regla en tal sentido preci- 
samente'para el exceso en la legítima defensa. De acuerdo con Schmidháuser (AT 11/26), el pre
cepto es superfluo, pues en los casos relevantes cabrá negar la culpabilidad ya según principios ge
nerales; no obstante, la afirmación de que el exceso en la legítima defensa tiene lugar siempre de 
modo que el autor se equivoca inevitablemente —si se limita el 5 33 StGB a los casos de exceso 
inconsciente, es decir, erróneo— no es demostrable ni plausible. Una teoría reciente aprecia una 
combinación de injusto de acción y de resultado disminuidos en virtud de la defensa de un bien, 
y además culpabilidad disminuida en virtud de ofuscación, etc. (Rudolphi, JuS, 1969, pp. 461 ss., 
462 s.; Jescheck, AT, § 45, II, 2; Triffterer, Strafrecht, p. 127), lo que igualmente tendría que ser 
válido, obviamente, en caso de perjuicio a terceros no involucrados o en el exceso en el estado de 
necesidad, etc., y además, en lo que se refiere al injusto de resultado, desde luego no es cierto: 
Dado que la defensa no es necesaria, el resultado se realiza «en vano». Por otra parte, se encuen-
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B. Requisitos de la exculpación

29 A partir de la mencionada ratio del precepto, en relación con su ámbito de 
aplicación se deduce:

1. Sólo disculpa el comportamiento debido a 45 los llamados estados pa
sionales asténicos: ofuscación, miedo o terror; en los estados pasionales esté
nicos —ira, rabia, ganas de pelea, furor homicida— sigue dándose la respon
sabilidad en el marco de las reglas generales, ya que la imputación al agresor 
sólo es posible cuando el agredido no se comporta de forma drásticamente de
lictiva. Sin embargo, como muestra el § 213 StGB, la culpabilidad puede estar 
disminuida. Junto al impulso al hecho condicionado por el estado pasional as
ténico pueden producirse otros impulsos sin que decaiga la exculpación 46. La 
exculpación es contraría al sistema cuando el agredido llega a estar en estado 
de confusión, etc., ya por un peligro mínimo, o sufriendo una ofuscación mí
nima sobrepasa considerablemente la defensa necesaria, ya que entonces no 
prepondera la imputación al agresor. La posibilidad de actuar a causa de los 
estados pasionales mencionados no decae ya porque el que se excede pudiera 
prever y evitar el caso de exceso 47.

30 2. El exceso en la legítima defensa puede tener lugar consciente o incons
cientemente 48; esta equiparación de consciencia y error no sólo se correspon
de con el tenor literal del § 33 StGB y con la voluntad del legislador 49, sino 
que también es adecuada axiológicamente: El que quien se defiende en una si
tuación de arrebato no enjuicie la medida necesaria de la defensa, o del juicio 
obtenido no extraiga consecuencias para la configuración de la defensa, se po
drá a menudo valorar del mismo modo, e incluso la variante del error —p. ej., 
en caso de concentración egoísta del que se defiende en sus propios bienes— 
puede inculpar en sí antes (vid. acerca de la ceguera ante los hechos, 8/5). Ejem
plo: Quien, presa del miedo, repele de forma especialmente violenta una agre-

tran soluciones que implican a la capacidad de culpabilidad (H. Mayer, Studienbuch, $ 22, V; § 25, 
III, a) o al error de prohibición (Bockelmann, AT, 2, § 16, D, IV; en otro sentido —exigibilidad— 
el mismo, AT 3, loe. cit.). Todas las soluciones que pretenden exculpar también en la legítima de
fensa putativa (infra 20/33) se basan en una interpretación psicologizante. Con respecto a las con
secuencias de Derecho civil, vid. LK-Spendel, § 32, núm. marg. 77 ss.

45 Y no «en»; la defensa excesiva tiene que ser consecuencia del estado pasional (y éste tiene 
que ser consecuencia del ataque); vid. BT-Drucksache, V/4095, p. 15.

46 BGH, 3, pp. 195 ss., 198 s.
47 BGH, JR, 1980, pp. 210 ss., 211; de otra opinión, Arzt, JR, 1980, pp. 211 ss., 212 s. La 

actio libera in causa sólo vendría en consideración cuando fuese cometido del que se ha defendido 
en exceso evitar ya la situación en que se le atacó; pero tal no es el caso conforme a las reglas de 
la imputación objetiva.

48 Controvertido; como aquí, RG, 21, pp. 189 ss., 191; 56, pp. 33 s., 34; RG, JW, 1935, 
p. 431; BGH, NStZ, 1987, pp. 20 s.; NStZ, 1989, pp. 474 s.; BayObLGSt., 1949/51, pp. 362 ss., 
364; Roxin, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss., 107 ss.; Rudolphi, JuS, 1969, pp. 461 ss., 463; Tim- 
pe, JuS, 1985 p. 117; LK-Spendel, 5 33, núm. marg. 52 ss.; Jescheck, AT, § 45, II, 3; Ouo, Jura, 
1987, pp. 604 ss., 606; MüJler-Christmann, JuS, 1989, pp. 717 ss., 719; doctrina dominante. De otra 
opinión (sólo inconscientemente) Binding, Handbuch, p. 753; Schónke-Schróder-Lenckner, § 33, 
núm. marg. 6; Schróder, ZAkDR, 1944, pp. 123 ss.; Welzel, Strafrecht, § 14, II, 5.

49 BT-Drucksache V/4095, pp. 14 s.; ampliamente Roxin, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss., 
108 s., con bibliografía.
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sión repentina, que tiene lugar con los puños, para que (conscientemente) no 
sólo cese en ese momento el ataque, sino a fin de que el atacante siga siendo 
pacífico en lo sucesivo, es equiparable a quien a ciegas (inconscientemente) em
prende más de lo que es necesario para eliminar eJ ataque actual.

3. Está disculpada la defensa excesiva en el estado pasional asténico que 31 
sobreviene en el curso de una agresión actual (exceso intensivo), así como la 
que tiene lugar en estado pasional asténico previo o posterior a la actualidad
de un ataque (exceso extensivo) 50. En relación con la defensa posterior, lo di
cho cabe fundamentarlo indicando que el exceso, incluso estando retrasado, si
gue siendo aún consecuencia de la drástica puesta en peligro representada por 
la agresión anteriormente actual. En la defensa prematura, el agresor debe ha
ber hecho preparativos perceptibles (al menos verbales) para la agresión, que 
según su representación deben desembocar en un ataque actual sin solución de 
continuidad; sin esta limitación ya no se podría concebir el § 33 StGB como ex
culpación específicamente frente a un agresor, sino solo como exculpación ge
neral debida al miedo. Con las limitaciones mencionadas, el estado pasional as
ténico, con sus consecuencias, se puede explicar a partir del comportamiento 
agresivo del que ejecutó o planeó el ataque. Ejemplo: La exculpación le es apli
cable a una persona temerosa si dispara a un boxeador mientras que éste, para 
aumentar al efecto agresivo, calienta los músculos, como también al que le tira 
una piedra al que ya le ha golpeado para que no vuelva a hacerlo. Ni siquiera 
un doble sobrepasar los límites de la legítima defensa excluye la exculpación. 
Ejemplo: La realización de una agresión aún no actual se impide con un medio 
que interviene en una medida ya no necesaria en los bienes del que prepara la 
agresión.

4. a) La exculpación no se limita a las situaciones de legítima defensa, 32 
sino que se aplica análogamente a la detención con arreglo al § 127.1 StPO y
al autoauxilio del § 229 BGB, siempre que el motivo de la detención o del au- 
toauxilio sea un comportamiento culpable, así como en la legítima defensa se 
presupone una agresión antijurídica y culpable (supra 12/16 ss.). Sin culpa del 
causante, la imputación a éste sería más leve que la imputación al que se ex- - 
cede, y no cabría desplazar el conflicto al causante.

b) En general, no cabe exculpar el exceso en el estado de necesidad, por 
analogía con el § 33 StGB, debido a la falta de culpa de la víctima de la inter
vención. Una excepción —con importancia práctica— la constituyen los supues
tos en que la víctima de la intervención ha causado culpablemente el estado de 
necesidad. Ejemplo: Tras un incendio culpable por parte del vecino, los que

50 Muy controvertido; Roxin, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss., 111 ss.; el mismo, Henkel- 
Festschrift, pp. 171 ss., 189 s.; Schróder, ZAkDR, 1944, pp. 123 ss., 125; Timpe, JuS, 1985, 
pp. 117 ss., 120 s.; MüUer-Christmann, JuS, 1989, pp. 717 ss., 719 s.; Baumann-Weber, AT, 6, 
§§ 21, II, 1 d\ 29, II, 3; Blei, AT, 5 62; Schónke-Schoder-Lenckner, 5 33, núm. marg. 7; excluyen
do el exceso prematuro, también LK-Spendel, § 33, núm. marg. 4 ss.; Otto, Jura, 1987, pp. 604 ss., 
606; de otra opinión (sólo exceso intensivo) la jurisprudencia y la doctrina dominantes; RG, 54, 
pp. 36 s., 37; 61, pp. 216 ss., 217; 62 pp. 76 ss., 77; OGH, 3, pp. 121 ss., 124; Jescheck, AT, 5 45, 
II, 4; Stratenwerth, AT, núm. marg. 488; Schmidháuser, AT, 11/27; Kohlrausch-Lange, § 53, nota 
X; Maurach-Zipf, AT, I, § 34, núm. marg. 27; Dreher-Tróndle, 5 33, núm. marg. 3; Lackner, § 33, 
nota 2; Triffterer, Strafrecht, pp. 127 s,;Sauren, Jura, 1988, pp. 567 ss., 571 s.; flexiblemente (tam
bién en caso de ataque que va cesando), BGH, NStZ, 1987, pp. 20 s.
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colaboran en la extinción destruyen innecesariamente, en su confusión, unos es
tablos del vecino para así poder luchar mejor, supuestamente, contra el incen
dio; por analogía con el § 33 StGB, exceso en el estado de necesidad exculpa
do (vid. también supra 12/nota 33).

33 5. a) La exculpación existe siempre únicamente en relación con la lesión 
de bienes del causante culpable 51. Quien en el curso de la defensa excesiva le
siona al mismo tiempo bienes de un no partícipe, responde por ello según las 
reglas generales 52 * *.

b) En la legítima defensa putativa —en el sentido de que la agresión ni 
va a producirse, ni existe, ni ha existido—  no puede exculparse el exceso, ya 
que la defensa excesiva ya no afecta a un causante culpable . Evidentemente, 
una agresión aparente, inmutable, constituye una agresión no sólo putativa en 
el sentido del § 32 StGB ** (vid. supra acerca de los elementos de la justifica
ción prospectivos 11/7 ss.). Ejemplos: El paseante del parque considera erró
neamente como atacante a la persona que se le acerca, y sobrepasa la medida 
de la defensa necesaria; no hay exculpación por el § 33 StGB, sino a lo sumo 
por las reglas generales del error inevitable. Unos bromistas asaltan a un pa
seante en una zona de mala fama con la intención de darle un susto; el engaño 
resulta creíble y el engañado sobrepasa la defensa necesaria por estado pasio
nal asténico; exculpación por el § 33 StGB.

34 6. Dado que en la provocación, en el sentido de causación culpable de la 
agresión, tanto el provocador como el provocado (agresor) obran culpablemen
te (vid. supra 12/53), no cabe considerar como única causa del conflicto a la 
agresión culpable. Con ello decae la posibilidad de imputar el conflicto prima
riamente al agresor y a lo sumo en segundo término al que reacciona en estado 
pasional asténico, de modo que no cabe aplicar el § 33 StGB 55.

51 RG, 54, pp. 36s.,37 .
52 De otra opinión, BGH, NStZ, 1981, p. 299: exculpación también del uso de armas con arre

glo al § 53, párrafo 1, núm. 7, WaffG en la defensa excesiva de un atacante por medio de arma 
de fuego.

33 RG, JW, 1936, p. 512; RG, 54, pp. 36 ss., 37; 61, pp. 216 s., 217; BGH, NJW, 1962, 
pp. 308 s., 309; BGH, NJW, 1968, p. 1885; BGH NStZ, 1983, p. 453; Roxin, Schaffstein-Festsch- 
rift, pp. 105 ss., 118 ss.; Timpe, JuS, 1985, pp. 117 ss., 121 s.; Wessels, AT, § 11, III, VJescheck, 
AT, 5 45, II, 4; LK-Spendel, § 33, núm. marg. 32; de otra opinión, las soluciones psicologizantes; 
Schróder, ZAkDR, 1944, pp. 123 ss., 125; Schónke-Schróder, 17, § 53, núm. marg. 36; Coenders, 
JW, 1925, p. 963; Steiniger, ÓJZ, 1986, pp. 747 ss., 750 (para el Derecho austríaco); en favor de 
la exculpación en caso de error objetivamente incognoscible Rudolphi, JuS, 1969, pp. 461 ss., 463; 
SK-Rudolphi, § 33, núm. marg. 6; Schónke-Schróder-Lenckner, § 33, núm. marg. 8; Dreher-Trónd- 
/e. í  32, núm. marg. 27.

34 Timpe, JuS, 1985, pp. 117 s., 122; en definitiva para el § 33 StGB igualmente Roxin, 
Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss., 118 ss., 120.

Por lo general se distingue —partiendo de un concepto de provocación más amplio que el 
que aquí se propugna— en función de si el derecho a la legítima defensa decae (entonces no hay 
exculpación por el § 33 StGB) o no (entonces queda también la protección del § 33 StGB para 
quien se defiende); vid. Roxin, Schaffstein-Festschrift, pp. 105 ss., 122 ss.; Müller-Christmann, JuS, 
1989, pp. 717 ss., 719 s.; Jescheck, AT, § 45, II, 5; Schónke-Schróder-Lenckner, § 33, núm. 
marg. 9; SK-Rudolphi, 5 33, núm. marg. 5; el mismo, JuS, 1969, p. 461 ss.; Schróder, JR, 1962, 
PP' ' en favor de descartar el § 33 StGB en caso de meros preparativos de defensa, Arzt,
JR, 1980, pp. 211 ss., 212 s. La jurisprudencia se ha decidido por ampliar el concepto de provo
cación y por restringir la exculpación del exceso: BGH, NJW, 1962, pp. 308 s., 309 (en contra, 
Schró er, loc. cit.j. OLG Hamm, NJW, 1965, pp. 1928 s. (en contra, Rudolphi, loe. cit.); vid. no 
obstante asimismo BGH JR, 1980, pp. 210 s., 211 (en contra, Arzt, loe. cit.).
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IV. PARTICULARIDADES DE LA EXIGIBILIDAD 
EN EL DELITO IMPRUDENTE

BIBLIOGRAFIA: M . B urgstaller, Das Fahrlássigkeitsdelikt im Strafrecht unter beson- 
derer Berücksichtigung der Praxis in Verkehrssachen, 1974; K. E ngisch , Untersu- 
chungen über Vorsatz und Fahrlássigkeit im Strafrecht, 1930; H . H en k  ’el, Zumut- 
barkeit und Unzumutbarkeit ais regulatives Rechtsprinzip, Mezger-Festschrift, 
pp. 249 ss.; R . D . H erzberg , Die Schuld beim Fahrlássigkeitsdelikt, Jura, 19, 
pp. 402 ss.; G. Ja ko b s, Studien zum fahrlássigen Erfolgsdelikt, 1972; F. N ow akow s- 
k i, Zur Theorie der Fahrlássigkeit, JurBL, 1953, pp. 506 ss.; B . Schünem ann , Mo- 
derne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlássigkeits- und Gefáhrdungsdelikte, JA, 
1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 715 ss., 787 ss.

A. Los presupuestos de la culpabilidad y de la exculpación rigen todos 35 
también para el comportamiento imprudente. A la culpabilidad pertenecen, 
pues: el injusto, la imputabilidad, la responsabilidad por desconocer la norma 
(evitabilidad del desconocimiento de la norma) y, en su caso, especiales ele
mentos de la culpabilidad (supra 17/47 ss.). La culpabilidad está excluida (o dis
minuida) cuando el autor actúa en una disposición exculpante o en un contexto 
exculpante (supra 17/53 ss.). Ejemplo: Quien está exculpado cuando, como so
lución necesaria de un conflicto existencial, mata a otra persona (§ 35 StGB), 
también ío estará si en eí comportamiento necesario para resolver el conflicto
no repara, evitablemente, en la consecuencia de muerte.

B. 1. Dentro de la inexigibilidad plena o parcial hay una región de es- 36 
trechos contornos 56 reservada al comportamiento imprudente. Se trata de su
puestos en los que el autor imprudente, para evitar el comportamiento antiju
rídico, debe realizar algo que el autor doloso siempre ha realizado ya: La iden
tificación de los elementos del comportamiento, en su caso incluidas sus con
secuencias. En estos supuestos, cabe que el autor pueda remitirse a que no ha 
alcanzado tal identificación debido a un bloqueo de su motivación, mientras 
que la no evitación del comportamiento, de haberse realizado la identificación 54

54 Vid. asimismo infra con respecto a la imprudencia en el delito de omisión 29/93, 100. La 
solución es controvertida; en ocasiones —al separar deber objetivo y subjetivo de cuidado— se se
ñala que se trata de la limitación del deber de cuidado que compete personalmente al autor (OLG 
Frankfurt, VRS, 41, pp. 33 ss., 35; Jescheck, AT, §57, IV; Burgstaller, Fahrlássigkeitsdelikt, 
pp. 198 ss.; el mismo, Wiener Kommentar, § 6, núm. marg. 101 ss.), lo que es cuando menos poco 
claro, debido a la pertenencia de los deberes no al ámbito del injusto, sino al de la culpabilidad 
(vid. ya, con respecto a la «norma de deber» en Coldschmidt, supra 17/9). Además, se encuentra 
la ubicación del problema en el cuidado objetivo ( f í .  Mayer, A T ,  #19, C, 11, 2 ; e l  mismo, Studien- 
buch, § 31, III, 1; Henkel, Mezger-Festschrift, pp. 249 ss., 286), así como en diversas regulaciones 
de aspectos de la culpabilidad, como el § 20 StGB y el § 35.2 StGB (Maurach-Góssel, AT, II, § 44, 
núm. marg. 50; LK*-Mezger, nota 12 e ante § 51) o el § 17 StGB (AK-Zielinski, §§ 15, 16, núm. 
marg. 135). Como aquí, en favor del tratamiento como supuesto de exigibilidad no regulado legal
mente («supralegal»), Jakobs, Studien, pp. 141 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1136; SK-Sam- 
son, § 16 apéndice, núm. marg. 36; asimismo Herzberg, Jura, 1984, pp. 402 ss., 413 s.; Nowakws- 
ki, JurBL, 1953, pp. 506 ss., 509 s.; en términos semejantes, pero sin respetar el estricto límite que 
aquí se traza, Welzel, Strafrecht, § 23, II, 2 a y b; Schmidháuser, AT, 11/34 ss.; Bockelmann-Volk, 
AT, § 20, IV, 2 c; Baumann-Weber, AT, § 29, III, 2; Engisch, Untersuchungen, pp. 441 ss.; crí
ticamente, Maurach-Góssel, loe. cit.; Schünemann, JA, 1975, pp- 435 ss., 787 ss., 791 s.; Blei, AT, 
§ 82, II. 3 b; LK-Hirsch, núm. marg. 194, ante § 51.
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(es decir, mediando dolo), sería imperdonable. Se trata, pues, de la virtualidad 
de trastornos de la consciencia, sólo posible en la imprudencia (vid. supra acer
ca del § 20 StGB, supra 17/18 s.). Ejemplo: Un trabajador averigua, mientras 
está llevando a cabo trabajos de soldadura, la noticia de un grave accidente de 
su hijo; aterrado, suelta la soldadora, aún encendida, lo que rápidamente da 
lugar a un incendio (§ 309 StGB). Con la motivación dominante de no cometer 
incendios, no se habría producido el comportamiento; por eso es imprudente. 
Pero a partir de la situación por la que el autor no tiene que responder se pue
de hacer comprensible que no esté motivado dominantemente por la evitación 
de incendios, sino que se preocupe dominantemente de la desgracia que le aca
ban de referir, aun cuando sería imperdonable que en caso de dolo no estuvie
ra motivado dominantemente hacia la evitación.

37 2. La ausencia de una motivación dominante cabe explicarla, sin menos
cabo para la norma, a partir de la situación, sólo si el autor no es responsable 
por su bloqueo de la motivación, sobre todo porque el interés del autor se ve 
absorbido por un acontecimiento en relación con el cual es propia una preocu
pación intensa, desde una valoración jurídica 51. Dada una ocasión jurídica
mente importante, cabe incluso presumir la dificultad en la motivación. Pero 
quien ya por una ocasión jurídicamente irrelevante pierde el discernimiento, 
responde a pesar de la pérdida, si es que no es irresponsable excepcionalmente 
por la alta valoración de lo irrelevante, p. ej., a consecuencia de inmadurez o 
de miedo 57*. No importa, pues, la medida del trastorno psíquico, sino la (ir
responsabilidad por la motivación dominante de evitar. Ejemplo: Un hincha 
de un equipo de fútbol, acalorado ante el error que acaba de cometer el árbi
tro, golpea concuna botella de cerveza en la cabeza al espectador que se en
cuentra al lado, sin reparar en las consecuencias; ocasiones, tan ubicuamente 
posibles, para la exaltación no son relevantes jurídicamente. A un conductor 
le revela su compañera, de buenas a primeras, que está embarazada-; el con
ductor frena bruscamente, en una calzada resbaladiza, el vehículo patina, etc.; 
la exaltación permite explicar la conducta defectuosa al menos en parte.

38 3. Gran parte de la doctrina extiende la exigibilidad en el delito impru
dente a casos de ponderación de riesgos, lo que conduce a una ampliación inad
misible del catálogo de los bienes mencionados en el § 35 StGB, y de todos mo
dos no es ningún problema específico de la imprudencia: El que el riesgo se 
perciba efectivamente o sólo sea cognoscible no indica nada sobre cuándo cabe 
tolerar su desplazamiento 58. Ejemplos 59: Un cochero conduce con un caballo 
que tiende a desbocarse sólo porque teme que si se niega lo despedirán; se pro
duce un accidente con secuela de lesiones falta un bloqueo de la motiva
ción, y el puesto de trabajo no está en el catálogo de bienes según el § 35. Un

57 Jescheck, AT, § 58, IV; Burgstaller, Fahrlássigkeitsdelikt, pp. 198 ss., 200 s.; Welzel, Stra- 
frecht, § 23, II, 2 b; LK-Hirsch, núm. mag., 194 s., ante § 32; Herzberg, Jura, 1984, pp. 402 ss., 
413; Jakobs, Studien, pp. 144 ss.

57‘ Herzberg, Jura, 1984, pp. 402 ss., 413 s.
58 En ocasiones se abusa de la exigibilidad para resolver también supuestos de prohibición de 

regreso, como en BGH, 3, pp. 203 ss.; RG, DR, 1944, pp. 442 s.; vid. Schónke-Schróder-Cramer, 
§ 15, núm. marg. 204.

59 Vid. además RG, 36, pp. 78 ss.; 74, pp. 195 ss.
RG, 30, pp. 25 ss.; «caso del caballo que atrapaba las riendas» (Leinenfangerfall); muy ilus

trativo al respecto Fischer, en: Noli, p. 220, 226.
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barquero, en el río Memel, intenta trasladar a la otra orilla a algunos pasajeros 
que se lo ruegan encarecidamente, a pesar de las peligrosas condiciones de la 
corriente, después de que los pasajeros hayan puesto en duda su arrojo; se pro
duce un accidente en el que perecen ahogadas varias personas 61; no se trata 
de inexigibilidad, sino de consentimiento en un riesgo {vid. supra 7/126 ss.; 
14/12).

V. LA EXCULPACION EN EL CONFLICTO DE INTERESES 
(EL LLAMADO ESTADO DE NECESIDAD SUPRALEGAL 
EXCULPANTE)

BIBLIOGRAFIA: P. Bockelm artn, Zur Schuldlehre des Obersten Gerichtshofs, ZStW, 
63, pp. 13 ss.; A .-E . B ra u n eck , Der strafrechtliche Schuldbegriff, GA, 1959, 
pp. 261 ss.; H . E nd , Existentielle Handlungen im Strafrecht, 1959; W. Gallas, 
Pflichtenkollision ais SchuldausschlieBungsgrund, Mezger-Festschrift, pp. 311 ss.; 
H .-L . G ünther, Strafrechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschluB, 1983; F. H artung, 
Comentario a OGH, NJW, 1950, pp. 151 ss., loe. cit., pp. 151 ss.; H . H enke l, Zu- 
m utbarkeit ais regulatives Rechtsprinzip, Mezger-Festschrift, pp. 249 ss.; 
H. J. H irsch, Strafrecht und rechtsfreier Raum, Bockelmann-Festschrift, pp. 89 ss.; 
A rth u r  K a fm ann , Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung, Mau- 
rach-Festschrift, pp. 327 ss.; W. K üper, Grundund Grenzfragen der rechtfertigen- 
den Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979; el m ism o , Die dámonische Macht des 
«Katzenkónigs» oder: Probleme des Verbotsirrtums und Putativnotstandes an den 
Grenzen strafrechtlicher Begriffe, JZ, 1989, pp. 617 ss.; D . Lang-H inrichsen , Epo- 
che und Schuld. Über den von strafrechtlicher Schuld ausgeschlossenen Raum, Bár- 
mann-Festschrift, pp. 583 ss.; G. M angakis, Die Pflichtenkollision ais Grenzsitua- 
tion des Strafrechts, ZStW, 84, pp. 447 ss.; D . O ehler, Die Achtung vor dem Le- 
ben und die Notstandshandlung, JR, 1951, pp. 489 ss.; H . O tto , Pflichtenkollision 
und Rechtswidrigkeitsurteil, 3.' ed., 1978; K . Peters, Zur Lehre von den persónli- 
chen StrafausschlieBungsgründen, JR, 1949, pp. 496 ss.; el m ism o , Die Tótung von 
Menschen in Notsituationen, JR, 1950, pp. 742 ss.; J. R ód ig , Zur Problematik des 
Verbrechensaufbaus, Lange-Festschrift, pp. 39 ss.; E b. Schm id t, Comentario a 
OGH, I, pp. 321 ss., SJZ, 1949, pp. 559 ss.; G . Spendel, Der Conditio-sine-qua- 
non-Gedanke ais Strafmilderungsgrund, Engisch-Festschrift, pp. 509 ss.; el m ism o , 
Der hypothetisch gleiche oder schwerere Deliktserfolg ais StrafmaBproblem, Bruns- 
Festschrift, pp. 249 ss.; H . v. W eber, Die Pflichtenkollision im Strafrecht, Kiessel- 
bach-Festschrift, pp. 233 ss.; H. W ekel, Comentario a OGH, I, pp. 321 ss., MDR, 
1949, pp. 373 ss.; el m ism o , Zum Notstandsproblem, ZStW, 63, pp. 47 ss.

A. No existe el conflicto de deberes sin salida justificada sino sólo con una 
solución exculpatoria, ya que el Derecho no puede exigir un comportamiento 
y simultáneamente considerarlo antijurídico sin contradecirse a sí mismo 62. Si

61 RG, 57, pp. 172 ss.
62 Blei, AT, § 63, II; Schónke-Schrdder-Lenckner, núm. marg. 17, ante 5 32. D e  otra opi

nión, Jescheck, AT, § 47 ,1,2; Weízel, Strafrecht, § 23, III, 1; Stratenwerth, AT, núm. marg. 627 s.; 
Gallas, Mezger-Festschrift, pp. 311 ss., 312, 328 ss.; v. Weber, Kiesselbach-Festschrift, pp. 233 ss., 
247 ss. y la doctrina dominante. En contra del intento de interpretar las contradicciones, al margen 
del Derecho, apreciando un «ámbito exento de Derecho», sin solucionarlas jurídicamente (Arthur 
Kaufmann, Maurach-Festschrift, pp. 327 ss., 31 ss.), vid. Hirsch, Bockelmann-Festschrift, 
pp. 89 ss., 96 ss. En favor de un «ámbito exento de culpabilidad» en caso de conflicto supuesto de 
deberes, Lang-Hinrichsen, Bármann-Festscrift, pp. 583 ss., 600 ss.
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el ordenamiento jurídico escrito contiene contradicciones en su tenor literal, re
solverlas es cometido de la interpretación. El ejemplo casi siempre citado de 
supuesto conflicto de deberes es el de un caso extraído de la acción-«eutana- 
sia» del período nacional-socialista 63: Algunos médicos de instituciones psquiá- 
tricas habían abandonado a la muerte a algunas de las personas confiadas a su 
cuidado a fin de no verse sustituidos por colegas complacientes que habrían en
tregado a todos los pacientes. Conflicto de deberes existiría sólo si las personas 
salvadas hubiesen tenido derecho a la salvación por parte de los médicos no 
sólo en el marco de la conducta legal de éstos, sino derecho a la propia salva
ción mediante el abandono de los demás a la muerte. Sin embargo, tal derecho 
—y el deber paralelo de los médicos— no existía, ya que a las víctimas no se 
les exigía jurídicamente dejarse quitar los mínimos de su existencia en favor de 
las personas a salvar, o sacrificar activamente esos mínimos por su parte. Tal 
exigencia sólo se origina en casos de especiales responsabilidades (p. ej., fren
te al agresor en una situación de legítima defensa).

40 B. Como en la situación concreta sólo tiene existencia jurídicamente un de
ber en conflicto, la infracción de este deber dominante por cumplir el deber 
que debería pasar a segundo plano puede estar a lo sumo exculpada. La excul
pación cabe —al margen de los supuestos regulados en el § 35 StGB— funda
mentarla del modo siguiente:

41 1. Si la pérdida de un bien no depende en definitiva del autor, porque aun 
cuando el bien está perdido mediante su comportamiento, sin embargo sin tal 
comportamiento se perdería de todos modos, el comportamiento del autor, a 
pesar de ser causal del resultado, se aleja de la lesión y se aproxima a la puesta 
en peligro abstracta, y con una conminación penal reducida en esos términos 
(supra 7/92 ss.). En relación con bienes no existenciales, la imposibilidad fác- 
tica de detener la pérdida puede conducir a evaluar el interés por el bien en 
tan escasa medida que su sacrificio en favor de un bien idéntico ceteris paribus 
según el § 34 StGB esté justificado. Ejemplo: Si los bomberos derriban un edi
ficio que de todos modos no cabe salvar, para poder luchar eficazmente contra 
el fuego en otro edificio, el hecho está justificado. Distinto es el caso en los 
bienes importantes existencialmente: Sin responsabilidad especial del titular del 
bien nunca se puede reclamar su sacrificio. Pero, no obstante, el sacrificio opor
tuno del bien existencial, que de todos modos se perderá, en una situación de 
necesidad, constituye un comportamiento tan adecuado a la situación (es decir, 
no arbitrario), como lo sería el soportar —exigido jurídicamente (!)— la pér
dida de todos los bienes puestos en peligro. El hecho puede, por eso, explicar
se a partir de la situación de necesidad y al margen del autor.

42 2. Son requisitos de la exculpación 64:
a) También el interés salvado debe tener trascendencia existencial; ejem

plo: No está exculpada la muerte de una persona cuya vida de todos modos no

“  BGH, NJW 583 ss., 600 ss.
BGH, NJW, 1953, pp. 513 s.; OGH, 1, pp. 321 ss., 331 ss.; 2, pp. 117 ss., 122 ss.

La decisión es sumamente controvertida. La jurisprudencia sólo aprecia una causa personal 
de exclusión de la pena; OGH, 1, pp. 321 ss., 331 ss. (con comentario acertadamente desfavorable 
de E b. S c h m id t, SJZ, 1949, párrafos 559 ss., 569; W elle!, MDR, 1949, pp. 373 ss., 375; hay que 
atender a la gravedad delictiva del hecho, no a causas extrapenales de exención de la pena; W elzel, 
loc.cit.; para la crítica, vid. asimismo B o cke lm a n n , ZStW, 63, pp. 13 ss., 44 ss.); 2, pp. 117 ss.,



LIBRO II. CAP. III.—LA CULPABILIDAD 713

cabe conservarla, a fin de salvar bienes patrimoniales, ya que el simple (es de
cir, irrelevante para la existencia del resultado) tabú ante la muerte prima so
bre el interés patrimonial.

b) El interés lesionado debe estar perdido de todos modos, y desde luego 
no por un contexto de catástrofe sobrenatural (esto último es únicamente re
levante para los supuestos de error, vid. supra 11/37). En caso de una nueva 
distribución de riesgos que afecta a bienes antes no puestos en peligro, seguirá 
habiendo, a lo sumo, exculpación con arreglo al § 35 StGB. Ejemplo 65: Si un 
tren de mercancías amenaza colisionar con un tren de viajeros completamente 
lleno, y un guardagujas lo desvía a una vía secundaria donde resulta muerto 
un trabajador del ferrocarril, tal maniobra está exculpada por la fatalidad 66,

122 ss.; asimismo, Oehler, JR, 1951, pp. 489 ss., 493; Peters. JR, 1949, pp. 496 ss., 498 s.; el mis
mo, JR, 1950, pp. 742 ss., 745; asimismo, End, Existentielle Handlungen, pp. 71 ss., 86, 95. De 
acuerdo con BGH, 35, pp. 347 ss., 350 s., la causa de exculpación, «si es que existe en absoluto», 
a lo sumo podrá incidir tras «examen concienzudo»; distinguiendo, al respecto, Küper, JZ, 1989, 
pp. 617 ss., 627 s. La doctrina dominante afirma una causa de exculpación, casi siempre no—como 
aquí— en virtud de la adecuación objetiva del desplazamiento del conflicto, sino en virtud de la 
concurrencia de deberes jurídicos o de deberes jurídicos y morales; Welzel, MDR, 1949, pp. 373 ss., 
375; el mismo, ZStW, 63, pp. 47 ss., 54; el mismo, Strafrecht, § 23, III, 1; Henkel, Mezger-Festsch- 
rift, pp. 249 ss., 300 s.; Hartung, NJW, 1950, pp. 151 ss., 153 ss.; Eb. Schmidt, SJZ, 1949, párra
fos 559 ss., 569; v. Weber, Kiesselbach-Festschrift, pp. 223 ss., 248 ss.; LK-Hirsch, núm. 
marg. 203 ss., ante § 32; Dreher-Tróndle, ante § 32, núm. marg. 15; Stratenwerth, AT, núm. 
marg. 632; Küper, Grund- und Grenzfragen, pp. 52 ss., con amplia bibliografía; Bockelmann-Volk, 
AT, § 16 E; Maurach-Zipf, AT, I, § 33, núm. marg. 18 ss.; vid. asimismo LG Kóln, NJW, 1952, 
pp. 358 ss., 359. En ocasiones se argumenta —reconociendo causa de exculpación— que para la 
exculpación no hay que exigir que el autor haya elegido el «mal menor», ya que la consideración 
meramente numérica fracasa de todos modos; SK-Rudolphi, núm. marg. 8, ante § 19; Gallas, Mez- 
ger-Festschrift, pp. 311 ss., 326 s., 332 s.; Schónke-Schróder-Lenckner, núm. marg. 117, ante § 32; 
Jescheck, AT, § 47, I, 3. No obstante, la solución del conflicto sólo es objetivamente adecuada en 
el marco de lo necesario; si se sobrepasa lo necesario, la intervención sólo cabe explicarla arbitra
riamente, decayendo la exculpación. En favor de la justificación (en contra, vid. supra con respec
to al estado de necesidad agresivo, 13/23), Brauneck, GA, 1959, pp. 261 ss., 271; Otto, Pflichten- 
kollision, pp. 108 s.; Ródig, Lange-Festschrift, pp. 39 ss., 58 con nota 44; Mangakis, ZStW, 84, 
pp. 447 ss., 476 s. De acuerdo con Günther, Strafrechtswidrigkeit, pp. 333 ss., el injusto (!) des
ciende por debajo del umbral de lo que merece punición. En favor de afirmar la culpabilidad y a 
lo sumo atenuar la pena, ya que a los médicos les queda la posibilidad de oposición —si bien inú
til—, Spendel, Engisch-Festschrift, pp. 509 ss., 518 ss., 519, 523 ss.; el mismo, Bruns-Festschrift, 
pp. 249 ss., 251 ss.

65 De Welzel, ZStW, 63, pp. 47 ss., 51.
66 Lo que es manipulación de la fatalidad no se decide en función de si el autor actúa u omite, 

sino de la responsabilidad por las consecuencias del comportamiento: ¿el ámbito de organización 
del afectado por el desplazamiento del peligro está organizado por parte de éste en dirección al 
resultado, o es la organización del que desplaza la que daña? Si en el ejemplo canónico del guar
dagujas, éste, en ejecución del plan de servicio, al acercarse un tren de mercancías, cambia las agu
jas para proteger a los viajeros del otro tren, tiene que hacerlo también aun cuando en la vía a la 
que dirige el tren de mercancías se hallen trabajadores ferroviarios. En esta medida, el guardagu
jas no actúa típicamente, es decir, lo hace lícitamente (y no está sólo exculpado). De otro modo, 
la solución del conflicto dependería de datos incidentales de la configuración técnica, así, p. ej., 
si las agujas se cambian automáticamente, pero el guardagujas puede accionar el cambio también 
manualmente. Si el guardagujas no ha cambiado las vías, pero amenaza caer sobre el mecanismo 
de cambio porque se ha resbalado, activando el mecanismo, en la medida en que pueda, tiene que 
evitar caerse. Vid. asimismo supra, con respecto a la comisión referida al garante y con respecto 
a la prohibición de regreso, 7/56 ss. Sólo con estas reglas de la imputación objetiva cabe solucionar 
adecuadamente también los problemas en la intervención de equipos de emergencia. Si quien di-
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no ya por el saldo positivo de vidas humanas (vid. supra acerca de la justifica
ción en estado de necesidad 13/23, con más ejemplos).

c) No debe haber otra posibilidad de preservar el interés salvado. Ejem
plo: Un capitán impide que se hunda el barco haciendo cerrar unas compuer
tas; los marineros encerrados resultan ahogados, pero sin la medida adoptada 
habría muerto toda la tripulación; el hecho está exculpado, ya que es necesario 
para la salvación (aisladamente, se afirma la posibilidad de justificación en vir
tud de un deber especial; vid. supra 13/nota 51). No obstante, la exculpación 
decae si los marineros que se hallan tras las compuertas, de no haberlas cerra
do, habrían podido ser puestos a salvo con auxilio de botes salvavidas que es
taban disponibles, aun cuando los demás habrían entonces perecido igualmente.

d) El hecho de que el autor haya debido «perseguir subjetivamente la fi
nalidad de salvar» 67 es aquí requisito de la exculpación en tan escasa medida 
como en el estado de necesidad exculpante (vid. supra 10/11); se opone al prin
cipio del hecho el exigir para la exculpación, en el ámbito subjetivo, más que 
el conocimiento de la situación de conflicto y del efecto de evitación del propio 
comportamiento.

VI. ¿LA INEXIGIBILIDAD INESPECIFICA COMO CAUSA 
DE EXCULPACION?

BIBLIOGRAFIA: H . A chenbach , Historische und dogmatische Grundlagen der Stra- 
frechtssystematischen Schuldlehre, 1974; el m ism o , Wiederbelegung der allgemei- 
nen Nichtzumutbarkeitsklausel im Strafrecht, JR, 1975, pp. 492 ss.; H . B lei, Rese
ña bibliográfica, JZ, 1969, p. 546, y JA, 1969, pp. 665 s.; D rost, Die zumutbarkeit 
bei vorsátzlichen Delikten, Archiv für Strafrecht (GA), 77 (1933), pp. 175 ss.; 
B. Freudenthal, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, 1922; H . H enkel, Zu- 
murbarkeit und Unzumutbarkeit ais regulatives Prinzip, Mezger-Festschrift, 
pp. 249 ss.; Th. Lertckner, Strafe, Schuld und Schuldfáhigkeit, en; H . G dppinger  y 
H . W itter  (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, t. 1 ,1972, pp. 3 ss.; J. L üc- 
ke , Der allgemeine SchuldausschlieBungsgrund der Unzumutbarkeit ais methodis- 
ches und verfassungsrechtliches Problemen, JR, 1975, pp. 55 ss.; P. W ittig, Der 
übergesetzliche SchuldausschlieBungsgrund der Unzumutbarkeit in verfassungs- 
rechtlicher Sicht, JZ, 1969, pp. 546 ss.

43 A. Desde la doctrina de la exigibilidad de Freudenthal 68 no deja de ha
ber intentos aislados de atribuir la culpabilidad únicamente con la salvedad de 
la exigibilidad del comportamiento conforme a Derecho 69, debiéndose carac-

rige la intervención interrumpe una medida de auxilio con perspectivas de éxito (¡acción! Deten
ción de la máquina u orden al subordinado), a fin de emplear el potencial salvador en otro lugar 
de modo más efectivo todavía, no actúa típicamente si no le incumbe deber de garante en mayor 
grado frente al receptor de la medida de salvación comenzada en primer lugar (p. ej., en virtud 
de confianza especial, vid. supra 13/23) que frente al beneficiario de la medida emprendida a 
continuación.

67 Welzel, Strafrecht, § 23, III, 1 (requisito c); doctrina dominante.
Schuld und Verantwortung, p. 7 y passím.
Vid. ya supra 17/7 ss.; allí también con respecto a Goldschmidt, v. Liszl, etc. En general, 

Drost, Archiv für Strafrecht, t. II (GA, 1933), pp. 175 ss.; Achenbach, Grundlagen, pp. 143 ss.; 
el mismo, JR, 1975, pp. 492 ss.
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terizar la situación de inexigibilidad a través de un constreñimiento definido en 
sentido psicológico. Al mismo resultado apunta el intento de hacer depender 
la culpabilidad de la capacidad del autor —a su vez, también definida en sen
tido psicológico— de obrar de acuerdo con su consciencia dej injusto {'actas} & 
actualizable) 70. También se encuentran posiciones en el sentido de que hay 
que reconocer una cláusula general de exigibilidad por motivos jurídico-cons- 
titucionales (principio de culpabilidad) 71 o sistemáticos (lagunas jurídicas) 72.

Desde luego, para el delito doloso de comisión (acerca de la imprudencia, 
supra 7/35 ss.; acerca de la omisión, infra 29/98, con nota 192), por el contra
rio, la doctrina con mucho dominante 73 niega la trascendencia de la cláusula 
general de exigibilidad y admite si acaso una extensión limitada de la cláusula 
de exigibilidad especial, legalmente regulada 74; esta reserva se fundamenta en 
ocasiones diciendo que las causas de exculpación legalmente reguladas no son 
por lo general susceptibles de analogía 75, y en ocasiones se expresa el temor 
de que, teniendo en cuenta una cláusula general de exigibilidad, se perdiera 
toda seguridad jurídica 76 77. Estas fundamentaciones no se mantienen consecuen
temente, al menos en tanto que se reconocen concretas causas de exculpación 
«supralegales», sin anclaje en los supuestos legalmente regulados, como p. ej., 
en el conflicto de intereses exculpante.

B. Ni el postulado de una cláusula general de exigibilidad ni su rechazo 44 
resuelven por completo el problema. Los partidarios de la cláusula se dan por 
satisfechos con la analogía entre la situación psíquica en los grupos de supues
tos establecidos legalmente y en aquellos que los complementarían. Por el con
trario, los opositores de la cláusula indican, con buen criterio, que, incluso en 
los supuestos regulados, la situación psíquica por sí sola no determina exculpa
ción alguna, y que, además, el hecho ha de poder explicarse, sin detrimento 
de la norma, al margen del autor. Tal objeción contra la cláusula no justifica, 
evidentemente, que haya que rechazarla absolutamente, sino que más bien ha 
de limitarse su concepción psicologizante mediante la exigencia de que, sin de
trimento de la norma, ha de ser posible la explicación del hecho al margen del 
autor. La falta de responsabilidad del autor por las condiciones del hecho ha 
de aceptarse, pues, como presupuesto de la inexigibilidad 11.

70 Así Arndt, SonderausschuB, V, 25.a sesión, p. 478.
71 Wittig, JZ, 1969, pp. 546 ss.
72 Lücke, JR, 1975, pp. 55 ss.
73 Desde RG, 66, pp. 397 ss., 398 s., también la jurisprudencia; tendencialmente en otro sen

tido sólo OLG Hamm, NJW, 1976, pp. 721 s. La jurisprudencia inicial del Reichsgericht reconocía 
una exigibilidad determinada en función de una medida generalizadora para ciertos grupos de ca
sos; vid. BRG., 30, pp. 25 ss., 28.: 36, pp. 78 ss.,; 80 ss;; 57, p. 112 ss., J74; .58, pp. 90s., 93; Jv?, 
pp. 226 ss., 227 s.; 60, pp. 101 ss., 103; 66, pp. 222 ss., 225.

74 Achenbach, JR, 1975, pp. 492 ss., 495 s.; Battmann-Weber, AT, § 29, III, 2.
75 Jescheck, AT, § 47, I, 2; Maurach-Zipf, AT, I, § 33, núm. marg. 13 ss.; Welzel, Strafrecht, 

§ 23, ante I; Stratenwerth, AT, núm. marg. 620; Kohlrausch-Lange, nota III, ante § 51; vid. asis- 
mismo Blei, AT, I 6 3 ,1; el mismo, JA, 1969, pp. 665 s. En contra de esta argumentación, no obs
tante, Henkel, Mezger-Festschrift, pp. 2549 ss., 295 ss., que pretende extraer una regulación ge
neral no de la exigibilidad, sino del concepto normativo de culpabilidad.

76 LK-Hirsch, núm. marg. 184, ante § 32; Bockelmann-Volk, AT, § 16, D, V; Schónke-Schró- 
der-Lenckner, núm. marg. 122, ante § 32; Lenckner, Handbuch Psychiatrie, t. I, pp. 3 ss., 69.

77 Paralelamente, el § 10.1 del StGB austríaco hace depender la exigibilidad allí regulada de 
lo que cabe «esperar» de una «persona atenta a los valores protegidos». Esta formulación aún es
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En suma, puede darse una exclusión general de la culpabilidad en virtud de 
inexigibilidad con los siguientes requisitos: 1) Debe existir una situación de con
flicto, 2) que hace aparecer el hecho, valorándolo objetivamente, como solu
ción adecuada, 3) sin que el autor o el beneficiado sean responsables de la si
tuación de conflicto. Teniendo en cuenta estas limitaciones, nada se opone a 
la analogía con los §§ 33, 35 StGB y tampoco hay que temer inseguridad jurí
dica alguna, pues una cláusula de exigibilidad así desarrollada está ajustada fun
cionalmente al concepto de culpabilidad.

Naturalmente, para una cláusula de exigibilidad tan caracterizada funcio
nalmente apenas queda ámbito de aplicación, ya que la regulación legal cubre 
de modo suficientemente elástico los ámbitos relevantes. Supuestos de inexigi
bilidad a los que ya no cabe integrar en el ámbito no central de la regulación 
legal (como p. ej., es posible en el exceso en la detención provisional tras un 
hecho culpable, supra 20/39) cabe encontrarlos en relación con el autor por con
vicción (supra 20/20 ss.) y con la inexigibilidad en la imprudencia (supra 20/36 
ss.). Estos supuestos —salvo diferenciaciones de solución en el autor por con
vicción— también los reconocen los opositores a la cláusula general, sobre todo 
como regulaciones especiales. Hasta ahora no se han señalado otros ámbitos 
más en los que se cumplan las tres condiciones mencionadas; con arreglo al De
recho positivo actual, es ciertamente posible una cláusula general de exigibili
dad, pero ésta carece de importancia práctica.

demasiado psicologizante, ya que permite interpretar la expectativa como cognoscitiva, no prescri
biendo la determinación de la expectativa como algo normativo.



CAPITULO IV
Complemento a la realización del tipo: La participación

APARTADO 21 
La autoría

I. ¿DISTINCION DE LOS INTERVINIENTES O AUTORIA UNITARIA?

B IB L IO G R A F IA : R. Bloy, D ie  B e te il ig u n g s fo r m  a is  Z u r e c h n u n g sty p u s  im  S tr a fre c h t, 
1 9 8 5 ;  P. Cramer, D i e  B e t e i l ig u n g  an  e in e r  Z u w id e r h a n d lu n g , N J W , 1 9 6 9 ,  
p p . 1929  s s .;  el mismo, N o c h m a ls:  Z u m  E in h e its tá te r  im  O r d n u n g sw id r ig k e ite n -  
r e c h t , N J W , 1 9 7 0 , p p . 1114  s s .;  K. Detzer, D ie  P r o b le m a t ik d e r  E in h e its tá te r ló su n g .  
E in e  U n te r su c h u n g  im  L ich te  d er  R e fo r m  d e s  S tG B  u n d  d e s  O W iG  u n te r  B e rü ck -  
s ic h tig u n g  d e s  ita lie n isc h e n  un d  ó s te r r e ic h isc h e n  S tr a fre c h ts , 1972; E. Dreher, P lá -  
d o y e r  für  d e n  E in h e its tá te r  im  O r d n u n g sw id r ig k e ite n r e c h t , N J W , 1 9 7 0 , p p . 2 1 7  s s .;  
el mismo nuevamente, Z u m  E in h e its tá te r  im  O r d n u n g sw id r ig k e ite n r e c h t , N J W ,  
1 9 7 0 , p p . 1116  s s .;  F. Exner, F a h r lá ss ig e s  Z u sa m m e n w ir k e n , F r a n k -F e s tg a b e , t. I ,  
p p . 5 6 9  s s .;  W. Gallas, T a te r sc h a ft  u n d  T e iln a h m e , M a te r ia lie n , t. I ,  p p . 121 s s .;  
E. Gohler, D ie  « B e te il ig u n g »  an  e in e r  u n v o rsá tz lich  b e g a n g e n e n  O rd n u n g sw id r ig -  
k e it ,  w istr a , 1 9 8 3 , p p . 2 4 2  s s .;  F. Hópfel, E in ig e  F ra g e n  d e r  s u b je k t iv e n T a t s e it e  b e i  
B e te il ig u n g  m e h r e r e r , Ü J Z , 1 9 8 2 , p p . 3 1 4  s s .;  D. Kienapfel, « B e te ilig u n g »  u n d  
« T e iln a h m e » , N J W , 1 9 7 0 , p p . 1826  s s .;  el mismo, D e r  E in h e its tá te r  im  S tr a fre c h t, 
1971; el mismo, E r sc h e in u n g s fo r m e n  d e r  E in h e its tá te r sc h a ft ,  en : H. Müller-Dietz 
( e d . ) ,  S tr a fre c h tsd o g m a tik  u n d  K r im in a lp o lit ik , 1 9 7 1 , p p . 21  s s .;  el mismo, D ie  E in -  
h e its tá te r r e g e lu n g  d e r  §§ 12 ss . u n d  3 2  ss . S tG B , J u r B l.,  9 6  (1 9 7 4 ) , p p . 113 s s .;  el 
mismo, D a s  P rin z ip  d e r  E in h e its tá te r s c h a ft ,  J u S , 1 9 7 4 , p p . 4  s s .;  el mismo, Z u m  g e -  
g e n w á r tig e n  S ta n d  d e r  L e h r e  v o n  d e r  E in h e its tá te r sc h a ft  in d e r  h ó c h s tr ic h te r lic h e n  
P ra x is , O J Z , 1 9 7 9 , p p .  9 0  s s .;  el mismo, Z u r  E in h e its tá te r sc h a ft  im  O rd n u p g sw j-  
d r ig k e ite n r e c h t , N J W , 1 9 8 3 , p p . 2 2 3 6  s .;  P. Lewisch, P r o b le m e  d e r  E in h e its tá te r s 
c h a ft ,  J u r B l.,  1 9 8 9 , p p . 2 9 4  s s .;  M. Maiwald, H is to r isc h e  u n d  d o g m a tisc h e  A s p e k te  
d e r  E in h e its tá te r ló su n g , B o c k e lm a n n -F e s ts c h r if t ,  p p . 3 4 3  s s .;  el mismo, R e s e ñ a  b i
b lio g r á fic a , Z S tW , 9 3 ,  p p . 8 6 4  s s .;  Eb. Schmidt, D ie  m itte lb a r e  T á te r sc h a ft ,  F ran k -  
F e s tg a b e ,  t. II , p p . 106  s s .;  K. Schmoller, G ru n d stru k tu re n  d e r  B e te il ig u n g  m e h r e 
rer an  e in e r  S tra fta t d ie  o b je k t iv e  Z u r e c h n u n g  fr e m d e n  V e r h a lte n s , Ó J Z , 1 9 8 3 , 
p p . 3 3 7  s s . ,  3 7 9  s s .;  Chr. Schdneborn, K o m b in ie r te s  T e iln a h m e -  u n d  E in h e its tá -  
te r sy s te m  für d a s  S tr a fre c h t, Z S tW , 8 7 ,  p p . 9 0 2  s s .;  B. Schünemann, D ie  d e u tsc h s -  
p ra ch ig e  S tr a fr e c h tsw isse n sc h a ft  n a ch  d e r  S tr a fre c h tsr e fo r m  im  S p ie g e l d e s  L e ip z i-  
g e r  K o m m e n ta r s  un d  d e s  W ie n e r  K o m m e n ta r s , G A ,  1 9 8 5 , p p . 341  s s . ,  G A ,  1 9 8 6 , 
pp . 2 9 3  s s .;  H. Schumann, Z u m  E in h e its tá te r s y s te m  d e s  § 14 , O W iG , 1979; G. Stra-



718 GÜNTHER JAKOBS

tenwerth, Z u r  F u n k tio n  str a fre c h tlic h e r  G e s in n u n g sm e r k m a le , v . W e b e r -F e s tsc h r if t ,  
p p . 171 s s .;  O. Triffterer, D ie  ó s te r r e ic h isc h e  B e te i l ig u n g s le h r e ,  1 9 83; St. Trunk, 
E in h e its tá te r b e g r if f  u n d  b e so n d e r e  p e r so n lic h e  M e r k m a le , 1 9 8 7 ; J. Welp, D e r  E in -  
h e its ta te r  im  O r d n u n g sw id r ig k e ite n r e c h t , V O R ,  1 9 7 2 , p p . 2 9 9  s s .;  L. Zimmer, 
G r u n d sá tz lic h e s  z u r  T e iln a h m e le h r e , Z S tW , 4 9 ,  p p . 3 9  ss .

1 A. En la determinación de autoría y participación se trata de comprobar 
en qué relación se encuentran las responsabilidades de varios intervinientes por 
un suceso delictivo. Para ello hay dos modelos de regulación ’, el modelo para 
los delitos de infracción de deber y el modelo para los delitos de dominio.

2 1. En algunos delitos sólo cabe fundamentar la responsabilidad plena, es 
decir, en concepto de autor, mediante la lesión de un deber asegurado institu
cionalmente, responsabilidad que también está fundamentada siempre median
te la lesión de ese deber. Tales deberes afectan sólo al titular de un determi
nado estatus; las personas no obligadas por sí mismas pueden ser a lo sumo par
tícipes (delitos de infracción de deber, infra 21/115 ss.).

3 2. No obstante, en la mayoría de los delitos, la responsabilidad no se vin
cula a un deber especial, sino a los actos organizativos del titular de un ámbito 
de organización (la organización en cuestión se suele denominar dominio del 
hecho, y por eso se llaman delitos de dominio). Existen las siguientes regula
ciones de la responsabilidad en virtud de organización en los delitos de dominio:

a) Puede haber sólo una persona que organice el delito; ésta es siempre 
responsable, es decir, autor, y realiza la ejecución del hecho siempre por sí mis
mo, es decir, actúa de propia mano (§ 25, párrafo 1, 1." grupo de casos StGB).

b) Puede haber varios que toman parte, coordinando mutuamente sus ám
bitos de organización de tal modo que organizan conjuntamente un delito. Si 
ocurre esto —de un modo aún por concretar— mediante actos organizativos de 
la misma importancia, los partícipes son coautores (§ 25.2 StGB); si su organi
zación presenta grados distintos, los que contribuyen con menor importancia 
se llaman partícipes, es decir, inductores (§ 26 StGB) o cómplices (§ 27 StGB), 
lo que desde luego en el Derecho vigente no siempre conduce a la atenuación 
de la responsabilidad (no en el § 26 StGB). De todos modos, en este grupo los 
actos de organización de distintas personas se unen en un hecho: Los que to
man parte responden del mismo modo, si bien posiblemente por distintas «cuo
tas» . Ello conduce a una dependencia recíproca (accesoriedad) de las fases 
del hecho ya realizadas y de las aún por realizar, tanto desde el punto de vista 
cuantitativo (el hecho único se prepara, intenta y consuma) como cualitativo 
(todos los que toman parte son responsables por el injusto total).

A pesar de corresponder la organización a varias personas, sólo hay un com
portamiento típico de ejecución que constituye injusto. La colaboración común 
en el ámbito previo a la realización del tipo no determina por sí misma, a falta 
de exteriorización, una perturbación social, sino sólo el fundamento para atri-

1 Intenta reducirlos a un  principio S ch ü n em a n n , GA, 1986, pp. 293 ss., 331 ss.
No hay diferencia cualitativa entre autoría y participación (en otro sentido últimamente 

B lo y , Beteiligungsform, p. 368, con bibliografía); si la participación en un hecho ajeno aumenta 
suficientemente, el hecho se convierte en propio sólo sobre la base de ese aumento. Con respecto 
a los elementos específicos de los delitos especiales vid. in fra  22/16.
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buir el comportamiento de ejecución a cada uno de los que toman parte (vid 
infra 21/8 a). La situación del ámbito previo es parangonable a la que se pro
duce en Derecho civil al firmar un contrato de sociedad: Este contrato no cons
tituye, al firmarlo, negocio alguno, desde la perspectiva de las relaciones exte
riores, y tampoco llega a serlo después, pero sí forma el fundamento para atri
buir a los socios los negocios que después se acuerden en las relaciones 
exteriores.

c) Finalmente, uno de los que toman parte puede someterse al ámbito de 
organización de otro; éste es entonces, independientemente de la responsabi
lidad del sometido, ya debido a tal sumisión, responsable prevalentemente, 
como autor mediato (§ 25 párrafo 2, 2°  grupo de casos StGB).

B .  S e  d i s c u t e  la  c o n v e n i e n c i a  d e  la  d i s t in c ió n  e n t r e  la  e j e c u c i ó n  d e  u n  h e -  4  
c h o  p r o p i o  y  la  c o o p e r a c i ó n  e n  u n  h e c h o  c o m ú n .  E n  e l  n ú c l e o  d e  la  p o l é m ic a  
s o b r e  s i  h a y  q u e  d i s t in g u ir  e n t r e  l o s  q u e  t o m a n  p a r te  y  s o b r e  s i  la  d i s t in c ió n  
r e p o r t a  a l g o  m á s  q u e  u n a  g r a d u a c i ó n ,  c o n  a r r e g lo  a  la  c a n t i d a d ,  d e l  c o m p o r 
t a m i e n t o  d e l i c t i v o ,  s e  e n c u e n t r a  la  a c c e s o r id a d .

1 . E l  c o n c e p t o  u n i t a r io  d e  a u t o r  n i e g a  e n  a b s o lu t o  la  t r a s c e n d e n c i a  d e  la  5  
a c c e s o r ie d a d  1 b: T o d o  a q u e l  q u e  t o m a  p a r t e  h a  d e  c o n s id e r a r s e  a u t o r  d e  u n  h e 
c h o  a n t i j u r íd i c o  y  c u l p a b le ,  s in  t e n e r  e n  c u e n t a  la s  c u a l id a d e s  d e l i c t i v a s  d e  la  
c o n t r ib u c ió n  d e  l o s  d e m á s  q u e  t o m a n  p a r t e  ( d o l o s a ,  i m p r u d e n t e ,  i n e v i t a b le ;  c u l 
p a b le ,  i n c u l p a b le )  y  s in  m á s  q u e  u n  v í n c u l o  c a u s a l  c o n  e l  e s t a d o  d e  d e s a r r o l l o  
d e  la s  a p o r t a c io n e s  d e  l o s  o t r o s  ( p r e p a r a c i ó n ,  t e n t a t i v a ,  c o n s u m a c i ó n ) .

2. a) Esta solución, que se propone para el Derecho penal de la Repú- 6 
blica Federal Alemana de lege ferenda 1 2, de aplicarse estrictamente, conduce a 
una ampliación lingüísticamente forzada de los conceptos con que se describe
la acción ejecutiva en la Parte Especial 3, y por tanto sólo cabría compatibili- 
zarla con la exigencia de taxatividad del artículo 103, párrafo 2 GG, y el § 1 
StGB, si se reformulasen casi todos los tipos de la Parte Especial. Ejemplo: 
Aconsejar a otro que calumnie a un tercero no es por sí mismo afirmar o di
fundir hechos deshonrosos (en relación con el § 187 StGB).

b) Asimismo, el concepto unitario de autor amplía la punibilidad por ten
tativa en todo el ámbito del fomento de un delito en definitiva no realizado, 
sin que se ponga en evidencia su necesidad político-criminal. En el estadio de 
la preparación (antes de la cesura que señala el comienzo de la tentativa; p. ej., 
procurarse útiles para el robo), nadie considera la posibilidad de punir en ge
neral las acciones de preparación que han quedado aisladas en tanto que una 
sola persona debe ejecutar por sí sola todo lo necesario para el delito. Si se di
vide el trabajo (el primero que toma parte se ocupa de la preparación, el se
gundo de llevar el hecho a tentativa y a consumación), según el concepto uni
tario de autor, la acción preparatoria, sin embargo! se convierte en una apor
tación concluida al delito, que, sin exigencia de accesoriedad, tendría que ser 
punible como tentativa de delito, aun cuando después no ocurra nada más. Así

1 “ K ienapfe l, JuS, 1974, pp. 1 ss.; el m ism o , JurBI., 96 (1974), pp. 113 ss., 118; el m ism o , 
ÓJZ, 1979, pp. 90 ss., 91 s.

2 Por ejemplo K ienapfe l, Erscheinungsformen, pp. 21 ss., 34 s.
3 Especialmente burda sería la extensión en los delitos que presupone modalidades de ataque 

determinadas, como en los §§ 242 ss., 263 StGB; vid. L K -R o x in , núm. marg. 6, ante § 25.
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pues, se transforman los actos preparatorios en tentativas. Por eso la solución 
del autor unitario llega cuantitativamente demasiado lejos.

c) Finalmente, y esto es decisivo, el concepto unitario de autor es cuali
tativamente en parte demasiado estrecho y al mismo tiempo en parte demasia
do amplio. Si un delito se caracteriza, más allá de la causación de un resultado, 
por especiales elementos personales, es decir, especiales deberes, o por el re
quisito de que ha de ejecutarse de propia mano, estos elementos tendría que 
realizarlos todo autor unitario si no se quiere que la relación con el hecho aje
no, y  con ello la accesoriedad, se convierta en fundamento de la pena. Ejem
plo: También el cómplice en la prevaricación (§ 336 StGB) tendría que estar 
especialmente obligado como «autor unitario de prevaricación». Esto lo pasan 
por alto casi siempre los partidarios del concepto unitario de autor; se preten
de, en estos casos, poder fundamentar la autoría a través de la producción del 
resultado lesivo. Pero un causante que no ostenta por sí mismo las cualidades 
necesarias de un autor sólo puede llegar a ser autor a través de la accesoriedad 
con respecto al injusto ajeno 4. A la inversa, en el causante de una autolesión 
no abarcada típicamente (p. ej., la inducción a la automutilación), sólo cabe de
rivar la impunidad del causante a partir de la irrelevancia jurídico-penal del he
cho del ejecutor, es decir, justamente no del causante 5, pues el inductor (cau
sante) se convierte personalmente en productor de la lesión de otro, de modo 
que las cualidades presentes en su persona no impiden la responsabilidad.

d) El concepto unitario de autor no sólo se opone, pues, a la actual con
figuración (modificable) de los delitos de la Parte Especial, sino que desconoce 
la distinción entre la ejecución de un hecho y la influencia en la ejecución de 
otro interviniente 6 7. En lugar de referir las aportaciones a la ejecución y deter
minar el injusto de la participación a partir del injusto de la ejecución del he
cho, atomiza las causalidades que por sí solas no constituyen el comportamien
to punible; la teoría del autor unitario no conoce una intervención común, sino 
sólo aislada. Esta falta en la determinación del alcance del tipo sólo muy im
perfectamente cabe compensarla en la determinación de la pena 1.

3. Algunos ordenamientos jurídicos extranjeros han introducido en su re
gulación el concepto unitario de autor 8; en los países de habla alemana, el CP 
austríaco en su § 12 8>. El concepto unitario de autor se encuentra asimismo 
en el § 14 OWiG, pero con limitaciones características: Los elementos perso
nales especiales en uno solo de los que toman parte (en el sentido del § 14 
OWiG) tiñen las aportaciones de todos los que toman parte, convirtiéndolas 
en contravenciones 9 (§ 14, párrafo 1, inciso 2, OWiG; vid., asimismo el § 14

* Acertadamente, Gallas, Masteríalien, t. I, pp. 121 ss., 122.
5 Con buen criterio, Maiwald, Bockelmann-Festschrift, pp. 343 ss., 361 s.
6 Resumen de la crítica en Maiwald, Bockelmann-Festschrift, pp. 343 ss.; Bloy, Beteiligungs- 

form, pp. 149 s.
7 De otra opinión, Kienapfel, JuS, 1974, pp. 4 ss., 7.
8 Bibliografía en Jescheck, AT, § 61, VIII.
K‘ Exposición amplia de las posturas que se defienden al respecto, con bibliografía, en Triff- 

terer, Beteiligungslehere, p. 48 ss.; Schmolier, ÓJZ, 1983, pp. 337 ss., 379 ss.; vid. asimismo Le- 
wisch, JurBl., 1989, pp. 294 ss.

v ¡Accesoriedad! Pero una accesoriedad demasiado amplia, ya que este elemento no está li
gado al ejecutor del hecho; vid. Jescheck, AT, §61, II, 2 c; Schumann, Einheitstatersystem, 
pp. 38 ss.; Trunk, Einheitstáterbegriff, pp. 124 ss.



LIBRO II. CAP. IV.—COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO 721

del CP austríaco), pero sólo para personas que «se involucran», es decir que 
cooperan dolosamente 10 11. Para la punición por tentativa es necesaria la tenta
tiva de la ejecución (no la mera inducción o el favorecimiento), aun cuando la 
participación se haya realizado ya enteramente (§ 14.2 OWiG) u .

C. El concepto extensivo de autor 12 también presenta los defectos del con- 8 
cepto unitario de autor (extensivo quiere decir: Los tipos de la Parte Especial 
abarcan toda forma de tomar parte; la regulación de la participación en la Par
te General constituye una limitación de la responsabilidad). Según aquél, toda 
causación fundamenta autoría (en algunos tipos, toda causación por determi
nada vía), que luego, con arreglo a diversos topoi, mediante la limitación de la 
pena por el Derecho positivo, cabe reducirla a participación (y por eso no es 
concepto unitario de autor) 13 14. Esta teoría se desarrolló para reparar las caren
cias del antiguo concepto restrictivo de autor 14 (restrictivo quiere decir: Los ti
pos de la Parte Especial comprenden sólo a la autoría; la regulación de la par
ticipación en la Parte General representa una extensión de la responsabilidad),
ya que el concepto de ejecución del hecho, concebido en principio como eje
cución de propia mano, excluía de la responsabilidad por autoría todo el ám
bito de la autoría mediata. En lugar de concebir ahora la ejecución del hecho 
en sentido menos naturalístico y más con arreglo a la responsabilidad por el re
sultado, se la transformó en esta teoría, de modo más naturalístico aún, en mera 
causación del resultado. El concepto extensivo de autor sigue siendo aún hoy 
punto de partida de la teoría subjetiva I5: En el ámbito objetivo, debido a su 
carácter causal, todos los que toman parte son autores potenciales; según esta 
teoría —que no tiene en cuenta lo que ocurre objetivamente, salvo la causali
dad— sólo cabe diferenciar con arreglo a lo subjetivo.

D. Contra el concepto unitario de autor, contra el concepto extensivo de 8a 
autor y contra los demás intentos de fundamentación sin recurrir a la acceso- 
riedad (es decir, sin imputación de la acción ejecutiva realizada por otro) la res
ponsabilidad del que no ejecuta por sí mismo o mediante un instrumento, ha
bla también que todos estos esquemas se ven obligados a definir como ilícito
un comportamiento en el ámbito previo a la exteriorización (a la realización del 
tipo) (vid. infra 25/1 ss.). El acuerdo de varias personas que, sin posterior eje-

IU BGH, NStZ, 1983, pp. 416 s. (contra la resolución de propuesta discrepante del OLG Ko- 
blenz, VRS, 63, pp. 281 ss.), con comentario favorable en lo sustancial de Góhler, wistra, 1983, 
pp. 242 ss., y comentario desfavorable de Kienapfel, NJW, 1983, pp. 2236 s.; OLG Kóln, VRS,
56, pp. 465 ss.; OLG Düsseldorf, NStZ, 1984, p. 29; Góhler, OWiG, § 14, nota 1 B; Dreher, NJW,
1970, pp. 217 ss., 221.

11 Una restricción de esta solución, accesoria de la tentativa, se encuentra en el § 15.2 del 
StGB austríaco. Coa respecto al § 14 OWiG, restrictivamente, Cramer, 1970, pp. 1114 ss.; KKO- 
WiG-Rengier, § 14, núm. marg. 5 ss.; eclécticamente, Dreher, NJW, 1970, pp. 217 ss.; el mismo,
NJW, 1970, pp. 1116 ss.; Schumann, Einheitstatersystem, pp. 70 ss. (al respecto Maiwald, ZStW,
93, pp. 864 ss.); extensivamente, Kienapfel, NJW, 1970, pp. 1826 ss.; en favor del reconocimiento 
complementario de la autoría unitaria, Schónebom, ZStW, 87, pp. 902 ss., 921 ss.

12 Acerca de la relación del concepto unitario de autor con el concepto extensivo de autor, 
vid. Kienapfel, JurBl. 96 (1974), pp. 113 ss., 114.

13 Mezger, Strafrecht, § 5 8 ,1; Eb. Schmidt, Frank-Festgabe, t. II, pp. 106 ss.; amplia exposi
ción en Bloy, Beteiligungsform, pp. 115 ss.

14 Vid. Zimmerl, ZStW, 49, pp. 39 ss.
15 En este sentido también Gallas, Materialien, t. I, pp. 121 ss., 122; con respecto a la teoría 

subjetiva vid. infra 21/27.
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cución, no tiene efectos exteriores algunos, debería estar libre de controles en 
un Estado de libertades; pero si se renuncia a la accesoriedad, sólo queda la 
vía de caracterizar como perturbación social el acuerdo de cometer el delito o 
el favorecimiento del delito psíquica o activamente, u otro comportamiento in
terno; es decir, no se respeta el principio del hecho. La situación cambia si se 
reconoce la accesoriedad: El comportamiento en el ámbito previo no constitu
ye entonces injusto, sino que forma la comunidad que permite imputar a todos 
en común el comportamiento típico ejecutivo (supra 21/3). La formulación usual 
de que el que no ejecuta por sí mismo participa en el injusto ajeno es más bien 
equívoca, pues el comportamiento ejecutivo es el injusto de todos y cada uno 
de los partícipes, también del que no ejecuta por sí mismo.

D. PRESUPUESTOS DE LA AUTORIA EN SUPUESTOS ESPECIALES 
(LOS ELEMENTOS DE LA AUTORIA ESPECIFICOS 
DE DETERMINADOS DELITOS Y LA RESPONSABILIDAD 
DEL REPRESENTANTE)

B IB L IO G R A F IA : P. Blauth, « H a n d e ln  fü r  e in e n  a n d e r e n »  n a c h  g e lte n d e m  u n d  k o m -  
m e n d e m  S tr a fr e c h t , 1 9 68; H.-L. Bruns, K ó n n e n  d ie  O r g a n e  ju r is t isc h e r  P e r so n e n ,  
d ie  im  I n te r e s se  ih r e r  K ó r p e r sc h a fte n  R e c h tsg ü te r  D r it te r 'v e r le t z e n , b e str a ft  w er-  
d e n ? , 1 9 3 1 ; el mismo, Ü b e r  d ie  O rg a n - u n d  V e r tr e te r h a ftu n g  im  S tr a fr e c h t, J Z ,  
1 9 5 4 , p p . 12 s s .;  el mismo, F a k tisc h e  B e tr a c h tu n g sw e ise  u n d  O r g a n h a ftu n g , J Z ,  
1 9 5 8 , p p . 4 6 1  s s .;  el mismo, G r u n d p r o b le m e  d e r  s tr a fr e c h tlic h e n  O rg a n - u n d  V e r 
tr e te r h a ftu n g , G A ,  1 9 8 2 , p p . 1 s s .;  el mismo, D ie  s o g .  « ta tsá c h lic h e »  B e tr a c h tu n g s 
w e is e  im  S tr a fr e c h t , J R , 1 9 8 4 , p p . 133 s s . ; / . - A Í .  Cadus, D ie  fa k t is c h e  B e tr a c h tu n g s 
w e is e ,  1 9 8 4 ; IV. Fleischer, V e r tr e te r h a ftu n g  b e i B a n k r o tth a n d lu n g e n  e in e r  G m b H ,  
N J W , 1 9 7 8 , p p . 9 6  s s . ; H. Fuhrmann, D ie  B e d e u tu n g  d e s  « fa k t isc h e n  O rg a n s»  in  
d e r  s tr a fr e c h tlic h e n  R e c h tsp r e c h u n g  d e s  B u n d e sg e r ic h tsh o fs , T r ó n d le -F e s ts c h r if t ,  
p p . 1 3 9  s s .;  W. Gallas, D e r  d o g m a tisc h e  T e il  d e s  A lte m a t iv -E n tw u r fs ,  Z S tW , 8 0 ,  
p p . I s s .;  K. H. Góssel, P r o b le m e  n o tw e n d ig e r  T e iln a h m e  b e i B e tr u g , S te u e r h in te r -  
z ie h u n g  u n d  S u b v e n t io n s b e tr u g , w is tr a , 1 9 8 5 , p p . 125 s s .;  R. D. Herzberg, D ie  P ro -  
b le m a tik  d e r  « b e s o n d e r e n  p e r so n lic h e n  M e r k m a le »  im  S tr a fr e c h t , Z S tW , 8 8 , 
p p . 6 8  s s .;  el mismo, D i e  V e r a n tw o r tu n g  fü r  A r b e its s c h u tz  u n d  U n fa llv e r h ü tu n g  im  
B e tr ie b ,  1 9 84; A. Hoyer, C o m e n ta r io  a  O L G  D ü s s e ld o r f ,  N S tZ ,  1 9 8 8 , p p . 3 6 8  s . ,  
lo e .  c i t . ,  p p . 3 6 9  s . ;  J. C. Joerden, G r e n z e n  d e r  A u s le g u n g  d e s  § 8 4 ,  A b s .  1 , N r . 2 ,  
G m b H G , w is tr a , 1 9 9 0 , p p . 1 s s .;  D. Kratzsch, D a s  « fa k tisc h e  O r g a n »  im  G e s e lls -  
c h a ftsr e c h t  -  G r u n d  u n d  G r e n z e n  e in e r  s tr a fr e c h d ic h e n  G a r a n te n s te llu n g , Z e its c h -  
rift für  U n te r n e h m e n s -  u n d  G e s e lls c h a fts r e c h t , 1 9 8 5 , p p . 5 0 6  s s .;  IV. Langer, Z u m  
B e g r if f  d e r  « b e s o n d e r e n  p e r so n lic h e n  M e r k m a le » , L a n g e -F e s ts c h r if t ,  p p . 241 s s .;  
P. Lóffeler, S tr a fr e c h tlic h e  K o n se q u e n z e n  fa k tisc h e r  G e s c h á fts fü h r u n g , w istra , 
1 9 8 9 , p p . 121 s s .;  K. Marxen, D ie  str a fre c h tlic h e  O rg a n - u n d  V e r tr e te r h a ftu n g  - e ¡-  
n e  W a ffe  im  K a m p f  g e g e n  d ie  W ir tsch a ftsk r im in a litá t , J Z ,  1 9 8 8 , p p . 2 8 6  s s .;  B. Rim- 
melspacher, S tr a fr e c h tlic h e  O r g a n - , V e r tr e te r -  u n d  V e r w a lte r h a ftu n g , e r ó r te r t  am  
B e is p ie l  d e r  V o lls tr e c k u n g sv e r e ite lu n g , J Z , 1 9 6 7 , p p . 4 7 2  s s .;  el mismo, S c h lu B w o rt, 
J Z , 1 9 6 7 , p p . 7 0 0 ; K. Schmidt, D ie  S tra fb a rk e it « fa k tisc h e r  G e sc h a fts fü h r e r »  w e -  
g e n  K o n k u r s v e r s c h l e p p u n g  a i s  M e t h o d e n p r o b l e m ,  R e b m a n n - F e s t s c h r i f t ,  
p p . 4 1 9  s s .;  R. Schmitl, D ie  str a fr e c h tlic h e  O rg a n - u n d  V e r tr e te r h a ftu n g , J Z , 1 967 , 
p p . 6 9 8  s . ;  el mismo, N o c h m a ls :  D ie  s tr a fr e c h tlic h e  O rg a n - u n d  V e r tr e te r h a ftu n g ,  
J Z , 1 9 6 8 , p p . 123 s s .;  B. Schünemann, U n te r n e h m e n s k r im in a litá t  u n d  S tr a fre c h t,  
1 9 79; el mismo, D i e  B e d e u tu n g  d e r  « B e so n d e r e n  p e r so n lic h e n  M e r k m a le »  für  d ie  
s tr a fr e c h tlic h e  T e iln e h m e r -  un d  V e r tr e te r h a ftu n g , J u r a , 1 9 8 0 , p p . 3 5 4  s s . ,  5 6 8  s s . ,
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5 7 5  s s . ; el mismo, B e s o n d e r e  p e r só n lic h e  V e r h á ltn is se  u n d  V e r tr e te r h a ftu n g  im  S tra- 
fr e c h t , Z S c h w R , 1 9 7 8 , p p . 131 ss.;K. Tiedemartn, D ie  s tr a fr e c h tlic h e  V e r tr e te r -  un d  
U n te r n e h m e n s h a ftu n g , N J W , 1 986 , p p . 1842 s s .;  U. Weber, C o m e n ta r io  a  B G H ,  
S tV , 1 9 8 7 , p p . 14 s s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 16 s s .;  A. Wiesener, D ie  s tr a fr e c h tlic h e  V e r a n t-  
w o r tlic h k e it  v o n  S te llv e r tr e te m  u n d  O r g a n e n , 1971.

A. Los elementos de la autoría específicos de determinados delitos

En todo autor deben concurrir siempre, además de los elementos generales 9 
de la autoría mencionados en el § 25 StGB, los elementos que caracterizan el 
delito. Entre los elementos que tipifican algunos delitos se encuentran, junto 
a la causación dolosa del resultado, en el delito de resultado, y al menos junto 
a la ejecución de un movimiento corporal, según la clase de delito:

1. Los elementos de la autoría de los delitos especiales, p. ej., la condición de 
funcionario, de especialmente obligado al servicio público, §§ 331 ss., 11 nú
meros 2 a 4, StGB, de quien está vinculado por una relación de confianza,
§ 266.1 StGB, de la persona perteneciente a determinados grupos profesiona
les, § 203.1 StGB (acerca del concepto de delito especial, vid. supra 6/91).

2. El dolo (propósito) fundamentador del tipo que va más allá de lo que 
es objetivamente necesario para la consumación, es decir, que lo «trasciende», 
como p. ej., el propósito dirigido contra la existencia de la República Federal 
Alemana en los delitos de sabotaje, §§ 87 ss. StGB, o la intención de apropiar
se entre los componentes del dolo de desposeer, § 242.1 StGB 15 \

3. Ejecutar el hecho de propia mano en los delitos comisibles sólo de pro
pia mano.

4. Tipificaciones de la acción y  del autor, siempre que un bien cabe lesio
narlo prácticamente de cualquier modo, pero delictivamente sólo si la lesión se 
produce por una determinada vía (delitos vinculados a determinados compor
tamientos, como p. ej., el § 242.1 StGB por lo que se refiere a la sustracción, 
o el 263.1 StGB en cuanto al engaño), o por parte de persona con determina
das cualidades (p. ej. ser varón, § 183.1 StGB) o en una determinada situación 
(p. ej., como tenedor de la posesión, § 246.1 StGB, o como persona que por 
medio de la sustancia estupefaciente ha perdido la aptitud para conducir,
§ 316.1 StGB), el autor tiene que realizar también estos elementos (lo que en 
algunas tipificaciones de autor puede tener lugar por la vía de la responsabili
dad del representante y en las tipificaciones de la acción no tiene que ejecutar
se de propia mano). •

5. Todos los especiales elementos subjetivos del delito; ello es aplicable aun 
cuando esos elementos no afecten al injusto. Pues en la medida en que el tipo 
de un delito (o una cualificación) no sólo se individualiza mediante la mención 
del injusto, sólo puede ser autor de ese delito (o de esa cualificación) quien tam-

l5‘ BGH, GA, 1986, pp. 417 s.; BGH, NJW, 1987, pp. 77 s. (al respecto, R o x in , Táterschaft, 
pp. 607 s.); BGH, StV, 1990, p. 160. Si por tráfico de estupefacientes se entiende un comporta
miento en beneficio  p ro p io  (interpretación obviamente dudosa), sólo puede ser autor quien trafica 
en beneficio propio; BGH, 34, pp. 124 ss., 126.
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bién ostenta o realiza los demás elementos 16. Este requisito no significa que 
para la autoría se requiera la actuación culpable. La autoría pertenece, en los 
casos en que se obra en solitario o con partícipes, al tipo de injusto (§ 29 StGB), 
de modo que también el que actúa inculpablemente con arreglo a los §§ 17,19, 
20, 33 o 35 StGB es autor idóneo. No se trata aquí especialmente de elementos 
de la culpabilidad, sino que los elementos pueden ser incluso neutros desde el 
punto de vista de la culpabilidad. Lo único que, más bien, es relevante es que 
sin estos elementos no cabe individualizar el delito de cuya autoría se trata.

B. La responsabilidad del representante

10 1. En tanto que autor de un delito de la Parte Especial puede serlo sólo 
una persona cualificada, el § 14 StGB (al igual que el § 9 OWiG) amplía el cír
culo de autores a personas que —sin estar ellas mismas cualificadas— actúan 
para quien sí lo está. Los requisitos de esta ampliación del círculo de autores 
deben estar abarcados, como el propio elemento de la autoría, por el dolo. La 
ampliación está limitada a algunas clases de obrar de la persona cualificada y 
a las cualificaciones que fundamentan la pena (excluyendo las que la incremen
tan). La exclusión de las cualificaciones que incrementan la pena debería tener 
por consecuencia una atenuación de la pena en el supuesto de los elementos 
que la fundamentan; en esta medida, la ley no es consecuente. El precepto es 
necesario para, en relación con las personas cualificadas que por motivos fác- 
ticos o jurídicos se ven imposibilitadas de cumplir sus deberes (personas jurí
dicas, personas físicas sin capacidad de acción, etc.), poder exhortar al repre
sentante, en vez de a la persona cualificada, a cumplir el deber mediante el én
fasis jurídico-penal, y para poder evitar que, mediante la división del trabajo, 
se pierda la cualificación. Sería preferible una mención diferenciadora de los 
autores posibles en los tipos de la Parte Especial, en vez de la regulación ni
veladora de la Parte General. La responsabilidad del representante por el § 14 
StGB no libera al directamente cualificado en tanto que éste sea capaz de co
meter el delito.

11 2. a) El § 14 StGB se refiere a tipos en los que el autor se encuentra, 
según la descripción típica, en una posición especial. Si las tareas propias de 
esta posición las atiende otra persona, sin que llegue a situarse en la posición, 
este otro, cuando faltan reglas especiales, según los principios generales, no pue
de lesionar los deberes vinculados a la posición, al menos no en concepto de 
autor; el § 14 StGB forma reglas especiales para tales casos, y además de ma
nera sencilla:

b) a’) En primer lugar, aquel al que se le delegó la tarea de evitar la rea
lización del tipo en lugar del titular de la posición, debe responder como autor 
(aun cuando no ocupe por sí mismo la posición de autor) si no cumple con su 
deber. El § 14 StGB amplía en esa medida un elemento de la autoría y garan
tiza así un deber, ya existente, como deber penalmente típico. Ejemplo: Quien 
ha sido encargado, como gerente de la empresa, por un comerciante también

16 De acuerdo con la postura que aquí se defiende con respecto a los elementos subjetivos del 
injusto, el problema puede alcanzar trascendencia a lo sumo en sectores de los elementos de la 
actitud; supra  8/97 s.
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de llevar los libros de contabilidad (§ 14, párrafo 2, núm. 1, StGB), si infringe 
el deber responde por el § 283 StGB, debido a la regulación del § 14 StGB, 
aun cuando sigue sin ser el comerciante obligado a llevar los libros de 
contabilidad.

b ’) En segundo lugar, el § 14 StGB debe garantizar que las personas a las 
que se delegó un sector esencial de las tareas vinculadas a la posición se tengan 
que preocupar también del cumplimiento de los deberes jurídico-penales vin
culados a la posición aun cuando en relación con éstos no haya tenido lugar 
una delegación. El § 14 StGB crea en esta medida el deber y lo garantiza de 
modo penalmente típico. El precepto sobre la responsabilidad de los represen
tantes regula, pues, en este ámbito de aplicación la transmisión de posiciones 
de garante, lo que sobre todo significa que se complementan las reglas de la 
asunción (infra 29/46 ss.) 17. Ejemplo: A quien se le ha encargado dirigir con 
independencia una empresa está obligado también, de acuerdo con la regula
ción del § 14 StGB, a llevar libros de contabilidad si el mandante, con respecto 
a esto, no quiso cumplir por sí mismo ni delegar nada. Quien tiene que dirigir 
una piscina municipal es garante de la reglamentaria eliminación de aguas re
siduales porque le afecta a él —si falta una asunción— , de acuerdo con el § 14 
StGB, el deber que le incumbe al municipio 18. Naturalmente, es posible que 
el representante pueda confiar en que el mandante se ocupará de otro modo 
de cumplir los deberes; sin embargo, cuando esta confianza no es admisible 
debe cumplir él mismo los deberes o suspender su actividad como re
presentante.

c) Dado que el § 14 StGB prescribe que un representante cualificado pue
de suplir el comportamiento del cualificado con ¡guales efectos, se suele seña
lar que no quedan abarcadas las posiciones con efectos personalísimos. El pro
blema se ha aclarado escasamente: En su sentido más estricto, los deberes per
sonalísimos (p. ej., deber de convivencia de los cónyuges) no están reforzados 
penalmente, ya que no se puede obligar a su cumplimiento. Por lo demás, en 
ocasiones estos deberes no se tienen que cumplir personalmente (los padres no 
tienen que educar a sus hijos ellos mismos; los deberes de asistencia no tienen 
por qué cumplirse de propia mano o sólo con el propio patrimonio) 18 \  En oca
siones, los deberes pueden transferirse según reglas jurídicas (al juez que se ha 
inhibido lo suple otro; el fiscal jefe puede delegar casos); en tales supuestos, 
el receptor de la transmisión adquiere en sí mismo la cualificación (acerca de 
ello, infra 21/14), que o bien permanece cumulativamente en el transmisor (así, 
en el ejemplo del fiscal jefe) o no (así en el supuesto del juez, de modo que 
aquí no se trata de representación). En la medida en que no se dan las condi
ciones de la transmisión, no se aplica el § 14 StGB. Ejemplo: Un Licenciado 
en Derecho en prácticas (Referendar) redacta una sentencia incorrecta que el

17 Muy controvertido; casi siempre se considera que los deberes se han transferido desde lue
go al representante conforme a reglas generales, lo que será así con frecuencia en la práctica; LK- 
Roxin, § 14, núm. marg. 14; Schónke-Schróder-Lenckner, § 14, núm. marg. 6, ambos con bi
bliografía. .

18 OLG Kóln, NJW, 1988, pp. 2119 ss., 2121.
I8‘ Por ejemplo, el representante legal, § 14, párrafo 1, núm. 3, StGB, que no cumple debe

res de prestar alimentos del representado, responde pues por el § 170 b StGB; Schdnke-Schróder- 
Lenckner, § 14, núm. marg. 11; Bruns, GA, 1982, pp. 1 ss., 17 s.; de otra opinión, Dreher-Trónd- 
le, § 14, núm. marg. 2.



726 GÜNTHERJAK.OBS

juez encargado de su formación suscribe, según se esperaba, sin sospecharlo; 
no hay responsabilidad del Referendar por el § 336 StGB. Los elementos sub
jetivos no pertenecen a la posición del representante y por tanto no están abar
cados; vid. infra 21/15.

d) En definitiva, en los especiales elementos personales (sobre todo las 
cualidades, condiciones o circunstancias personales) se trata, pues, de descrip
ciones típicas objetivas del autor, con efectos no personalisimos (en sentido es
tricto) y de posiciones de garante con efectos no personalisimos. Constituyen 
ejemplos el verse afectado por una ejecución judicial sobre el propio patrimo
nio (§ 288.1 StGB), el endeudamiento excesivo o la insolvencia (§ 283.1 StGB; 
acerca de la insolvencia, vid. asimismo el § 283.1 StGB), el ser sujeto del de
ber de llevar libros de contabilidad (§ 283 StGB), así como diversas cualifíca- 
ciones del autor, en el Derecho penal especial, como promotor del negocio, em
pleador, empresario, etc. 18b. Los especiales elementos personales, pues, hay 
que interpretarlos de modo distinto que en relación con el § 28 StGB, en razón 
de la diferencia de ámbitos de regulación entre la representación y la par
ticipación 19.

12 3. El precepto no se extiende a todas las relaciones de representación, sino
sólo a aquellas que confieren algo más que facultades aisladas (por eso falta la 
representación individual voluntaria) 19* y que además aparecen con frecuen
cia en la vida económica (por eso falta la representación general voluntaria). 
Están comprendidas: 1) Los órganos de personas jurídicas (también de Dere
cho público) o sus miembros, los socios con derecho de representación de so
ciedades personales (colectivas y comanditarias), el representante legal de per
sona física (padres, incluso cada uno de los progenitores, tutor, cuidador, vid. 
§§ 1626, 1705, 1773 ss., 1909 ss. BGB; también el administrador de la masa de 
la quiebra, el albacea testamentario, otras «partes en virtud de cargo», etc.), 
así como (párrafo 2) mandatarios que han de dirigir una empresa (de carácter 
económico o no) en parte o enteramente, o que han de cumplir por propia res
ponsabilidad deberes especiales del titular. Se equiparan los encargados de una 
posición de la Aministración pública; de esta equiparación se deduce que pue
de tratarse también, en esta medida, de actividades de Derecho privado (de ca
rácter fiscal). El § 14.2 StGB no es correcto desde el punto de vista constitu-

l*l> Teniendo que determinarse a menudo el destinatario primario mediante interpretación; 
amplia e ilustrativamente, Herzberg, Verantwortung, pp. 13 ss.

19 En definitiva, doctrina dominante; en favor de la reciprocidad, no obstante, Blauth, Han- 
deln für einen anderen, pp. 52 ss., 92 ss., 109 ss.; Gallas, ZStW, 80, pp. 1 ss., 21 ss.; Herzberg, 
ZStW, 88, pp. 85 ss., 110 ss.; en lo sustancial como aquí, LK-Roxin, § 14, núm. marg. 165 ss.; 
Schónke-Schróder-Lenckner, ¡! 14. núm. marg. 8, todos con bibliografía; en favor de limitar el § 14 
StGB a deberes (transferidos), Langer, Lange-Festschrift, pp. 241 ss., 254 ss. (igualmente con res
pecto al § 28 StGB); Schünemann, Unternehmenskriminalitát, pp. 127 ss., 131 ss., 138 (en otro sen
tido con respecto al § 28 StGB); el mismo, Jura, 1980, pp. 354 ss., 568 ss., 575 ss., 577; acertada
mente crítico contra el carácter personal de este elemento, Ticdemann, NJW, 1986, pp. 1824 ss., 
1843 s. Debido a su poco exacta determinación, aboga por una interpretación restrictiva Marxen, 
JZ, 1988, pp. 286 ss., 288.

I9‘ El § 14 StGB parte, pues, de un género de representación en la que la posición del repre
sentado se pone de manifiesto desde la actuación del representante; ahí se basa la interpretación 
iniciada aquí supra 21/11 en el sentido de que con los derechos se transmiten también los deberes. 
Amplia exposición de las relaciones de representación comprendidas, en AK-Marxen, § 14, núm. 
marg. 35 ss.



LIBRO II. CAP. IV.—COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO 727

cional (art. 103.2 GG, § 1 StGB), debido a la imposibilidad de delimitación en 
alguna medida exacta entre la dirección parcial de una actividad y la mera di
rección de un departamento, así como de delimitación entre empresa y admi
nistración particular (p. ej., en empresas agrícolas).

No se requiere la eficacia jurídica del mandato (párrafo 3), sino que basta 
el ejercicio fáctico, de conformidad con la persona legitimada para delegar.

4. La acción del representante debe producirse «como representante» 13 
(párrafo 1) o «con motivo» del mandato (párrafo 2). No se alude a la repre
sentación de Derecho civil (que falta siempre en los delitos de omisión, cuando
se trate de actuación puramente fáctica y con los requisitos del párrafo 3), sino 
a una acción que —en los delitos de comisión— aparece o —en los delitos de 
omisión— aparecería como asunto del representado (relación funcional), lo cual 
no queda excluido porque se dé un interés propio del representante , pero sí 
falta la relación cuando el representante abusa de sus competencias derivadas 
de la relación interna en perjuicio del representado, o sea, sobre todo en caso 
de acción ilegítima del representante contra el representado. Ejemplo 20 21: El ge
rente, que realiza desfalcos en una sociedad de responsabilidad limitada, oca
sionándole la quiebra, no responderá por la regulación del § 14, de acuerdo 
con el § 283, párrafo 1, núm. 1, StGB, sino por gestión desleal (Untreue), § 266 
StGB.

5. a) No hace falta recurrir al § 14 StGB para determinar la responsabi- 14 
lidad (y por tanto queda sin efectos la limitación de la relación de representa
ción en el § 14 StGB) cuando el representante ha adquirido la cualificación me
diante la propia relación de representación. Ejemplos: El administrador fidu
ciario con arreglo al § 266 StGB delega el deber mediante contrato, en favor 
del administrado, a su empleado 22. El empresario encargado de garantizar la 
seguridad del tráfico comisiona a su gerente el desempeño del deber, de un 
modo que fundamenta una posición de garante. La presidencia de una asocia
ción organiza un juego de azar en los términos del 284 StGB 23.

b) Además, los partidarios de una «consideración fáctica» entienden que 
el § 14 StGB es superfluo 24 o que entraña una restricción excesiva 25. En su 
lugar, pretenden determinar las cualificaciones de autoría con arreglo al com
portamiento fácticamente ejercido 26. Esta solución conduce en numerosos de-

20 BGH, NJW, 1969, p p . 1494 s.; Schónke-Schróder-Lenckner, § 14, núm. marg. 26, con bi
bliografía; AK-Marxen, § 14, núm. marg. 30 ss.; Tiedemann, NJW, 1986, pp. 1842 ss., 1844.

21 BGH, 30, pp. 127 s., 129 s.; vid. asimismo BGH, 28, pp. 371 ss., 374; BGH, StV, 1988, 
pp. 14 s., con comentario de Weber, pp. 16 ss.

— BGH, 31, pp. 233 ss.; Schónke-Schróder-Lenckner, § 14, núm. marg. 4 ss., 1266, núm. 
marg. 29.

23 LK-Roxin, § 14, núm. marg. 11.
24 Wiesener, Verantwortlichkeit, p. 148.
23 Bruns JZ, 1954, pp. 12 ss., 15; el mismo, GA, 1982, pp. 1 ss., 29 s.; el mismo, JR, 1984, 

pp. 133 ss., con fundamentación metodológica de la «consideración fáctica».
26 Bruns, JZ, 1958, pp. 461 ss., 464; Wiesener, Verantwortlichkeit, p. 172; en ese sentido tam

bién BGH, 11, pp. 103 ss., sentencia anterior a la introducción del § 50 a StGB —redacción anti
gua § 14 StGB— . Si de la interpretación de un elemento de la autoría se deduce que abarca a per
sonas que ostentan determinada posición jurídica o fácticamente, no hace falta el § 14 StGB para 
fundamentar la responsabilidad (así, el concepto «gestor de negocios» del § 64, párrafo 1, inciso 
1, § 81, párrafo 1, núm. 2, GmbHG abarcaría también al gestor de negocios de hecho: BGH, 31,
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litos, si se aplica estrictamente, a una ampliación de los elementos de la autoría 
ya incompatible con el principio de legalidad * 27, pues todo representante en
cargado de un solo comportamiento podría convertirse, según esta solución, en 
portador del elemento de la autoría; ejemplo: Quien por encargo de la direc
ción de la empresa ejecuta un encargo singular, se convertiría en director. Ade
más, la consideración fáctica es problemática por equiparar el deber asumido 
fácticamente y el deber sancionado jurídico-penalmente 28. Finalmente, esta 
teoría no tiene en cuenta que las expectativas específicas de roles (p. ej., lo 
que se espera de un director) no se pueden distribuir de cualquier modo, sino 
que si se reparten las tareas de portador del rol entre varias personas puede 
que acaben desapareciendo.

6. En la Parte General no se regula si también el interés del delito puede 
ser establecido por medio de un representante, sobre todo si también cabe que 
un representante persiga un «apropiarse» en el sentido del § 242.1 StGB 29 (vid. 
asimismo supra 8/37 ss.). También está sin regular quién puede representar a

pp. 118 ss., 122 s.; OLG Düsseldorf, NStZ, 1988, pp. 368 s., con comentario desfavorable de Ho- 
yer, loe. cit., pp. 369 s.; restrictivamente —no hay responsabilidad del gestor de negocios de he
cho que coopera con el encargado por ley para hacerlo— BGH, NJW, 1988, pp. 3166 s.; con res
pecto al concepto del gestor de negocios fáctico en la jurisprudencia, Lóffeler, wistra, 1989, 
pp. Í2Í ss., 123 ss.). Comprender a ía figura deí gestor de negocios de hecho no infringe per se ef 
artículo 103.2 GG y § 1 StGB (que establecen el principio de taxatividad: N. de los T.); Führ- 
mann, Tróndle-Festschrift, pp. 139 ss.; vid. no obstante el texto que sigue. Ahora bien, si la nor
ma reforzada penalmente exige del autor que emprenda acciones jurídicas (así en el ejemplo men
cionado: solicitar la declaración de quiebra), quien se encarga en la práctica de un ámbito de ne
gocio sólo actúa antinormativamente cuando puede actuar de modo jurídicamente válido (sólo pue
de presentar declaración de quiebra por una sociedad de responsabilidad limitada —GmbH— quien 
puede realizar declaraciones de voluntad jurídicamente válidas en nombre de ese tipo de socieda
des). Lo cual faltará cuando el que actúa de hecho no tiene capacidad de representación. (Capa
cidad de representación se atribuye en Derecho civil —sin verdadera fundamentación— al que ac
túa de hecho.) Sigue siendo posible la responsabilidad del que actúa de hecho si la norma requie
re, en lugar de la acción jurídica, el ocasionamiento de hecho de tal acción, y siempre que el que 
actúa fácticamente tenga capacidad para ello (el gestor de negocios de hecho puede dar lugar a 
que quien está encargado por ley presente la declaración de quiebra). Esta equiparación entre ac
ción jurídica y ocasionamiento de una acción jurídica no pasará casi nunca la prueba de los artícu
los 103.2 GG, § 1 StGB (de otra opinión el BGH, loe. cit.; vid. asimismo en seguida en el texto). 
A lo sumo, queda la posibilidad de participación del que actúa fácticamente en el hecho del en
cargado por ley. K. Schmidt, Rebmann-Festschrift, pp. 419 ss., 434, interpreta los §§ 64, 81, párra
fo 1, núm. 2, GmbHG no como mandato de proponer, sino como prohibición de continuar ges
tionando el negocio (y suspender el negocio puede hacerlo también un gestor de hecho); pero esta 
prohibición no está fijada típicamente en grado suficiente (acertadamente Joerden, wistra, 1990, 
pp. 1 ss., 2 s.). Con respecto a los órganos de hecho, Kralzsch, Zeitschrift für Unternehmens- und 
Geselischaftsrecht, 1985, pp. 506 ss.

27 Acertadamente Bruns, JZ, 1954, pp. 12 ss.; vid. asimismo en relación con el § 288 StGB 
la controversia entre Rimmelspacher, JZ, 1967, pp. 472 ss.; el mismo, JZ, 1967, p. 700, y Schmitt, 
JZ, 1967, pp. 698 s.; el mismo, JZ, 1968, pp. 123 ss.

2K Acerca de la inclusión, que propugna esta doctrina, de toda representación voluntaria 
(Bruns, JZ, 1954, pp. 12 ss., 16; el mismo, JZ, 1958, pp. 461 ss., 463; Wiesener, Verantwortlich- 
keit, pp. 185 ss.), vid. Blauth, Handeln für einen anderen, pp. 162 ss.; amplia crítica de la «consi
deración fáctica» en Cadus, Betrachtungsweise, passim.

29 Al respecto Bruns, Organe; el mismo, GA, 1982, pp. 1 ss., 30 ss., 35 s.; Blauth, Handeln 
für einen anderen, pp. 143 ss.; Wiesener, Verantwsortlichkeit, pp. 85 ss.; LK-Roxin, § 14, núm. 
rnarg. 20; OLG Düsseldorf, NJW, 1970, pp. 1387 s.
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una persona en calidad de víctima (p. ej., a una sociedad por acciones que dis
pone patrimonialmente por error, en el delito de estafa, § 263 StGB) .

I I I .  TIPOS DE AUTORIA EN LOS DELITOS DE DOMINIO

B IB L IO G R A F IA :, H. Auerbach, D ie  e ig e n h a n d ig e n  D e l ik te ,  1978; J. Baumann, D ie  
T a th e r rsch a ft  in d e r  R e c h tsp r e c h u n g  d e s  B G H , N J W , 1 9 6 2 , p p . 3 7 4  s s .;  el mismo, 
B e ih ilfe  b e i e ig e n e r  v o lle r  T a tb e s ta n d se r fü llu n g , N J W , 1 9 6 3 , p p . 561 s s .;  el mismo, 
T a te r sc h a ft  u n d  T e iln a h m e , J u S , 1 9 6 3 , p p . 85  s s .;  el mismo, D o g m a tik  u n d  G e s e tz -  
g e b e r . V ie r  B e is p ie le ,  J e sc h e c k -F e s tsc h r if t , p p . 105 s s .;  K. Binding, D a s  S u b je k t  d e s  
V e r b r e c h e n s  u n d  d ie  S a tz u n g e n  d e s  « V o r e n tw u r fs  z u  e in e m  D e u ts c h e n  S tr a fg e se tz -  
b u ch »  ü b er  d ie  T e iln a h m e , G S , 7 6 , p p . 87  s s .;  V. Birkmeyer, T e iln a h m e  a m  V e r-  
b r e c h e n , V D A T ,  t. II , p p . 1 s s .;  R. Bloy, D ie  B e te ilig u n g s fo r m  a is  Z u r e c h n u n g sty -  
p u s ¡m S tr a fr e c h t, 1985; P. Bockelmann, Ü b e r  d a s  V e r h á ltn is  v o n  T a te r sc h a ft  u n d  
T e iln a h m e , 1949; M. v. Buri, Ü b e r  K a u sa litá t  u n d T e iln a h m e , Z S tW , 2 ,  p p . 2 3 2  s s .;  
el mismo, D ie  C a u sa litá t  u n d  ih re  s tr a fre c h tlic h e n  B e z ie h u n g e n , 1 8 85; P. Cramer, 
T e iln a h m e p r o b le m e  im  R a h m e n  d e s  § 3 3 0  a S tG B , G A ,  1 9 6 1 , p p . 9 7  s s .;  el mismo, 
G e d a n k e n  z u r  A b g r e n z u n g  v o n  T a te r sc h a ft  u n d  T e iln a h m e , B o c k e lm a n n -F e s ts c h -  
rift, p p . 3 8 9  s s .;  E. Dreher, C o m e n ta r io  a B G H , M D R , 1 9 6 4 , p p . 3 3 7  s . ,  op. cit.; 
W. Gallas, T a te r sc h a ft  un d  T e iln a h m e , M a te r ia lie n , t. I , p p . 121 s s .;  el mismo, D ie  
m o d e r n e  E n tw ic k lu n g  d e r  B e g r if fe  T a te r sc h a ft  u n d  T e iln a h m e  im  S tr a fr e c h t, s e p a 
rata  Z S tW , 1 9 5 7 , p p . 3 s s .;  F. Geerds, T a te r sc h a ft  u n d  T e iln a h m e , Ju ra , 1 9 9 0 , 
p p . 173 s s .;  F. Haft, E ig e n h á n d ig e  D e l ik t e ,  J A ,  1 9 7 9 , p p . 651  s s .;  F. Hartung, D e r  
« B a d e w a n n e n fa ll» , J Z , 1 9 5 4 , p p . 4 3 0  s .;  R. D. Herzberg, E ig e n h á n d ig e  D e l ik te ,  
Z S tW , 8 2 , p p . 8 9 6  s s .;  G. Jakobs, C o m e n ta r io  a B G H , 3 3 ,  p p . 5 0  s s . ,  J R , 1 9 8 5 , 
p p . 3 4 2  s . ;  J. C. Joerden, C o m e n ta r io  a B G H , S tV , 1 985 , p p . 3 2 8  s . ,  op. cit., 
p p . 3 2 9  s . ;  el mismo, S tr u k tu ren  d e s  s tr a fr e c h tlic h e n  V e r a n tw o r tlic h k e itsb e g r iffs :  
R e la t io n e n  u n d  ihre  V e r k e t tu n g e n , 1988; M. Maiwald, R e se ñ a  b ib lio g r á f ic a , Z S tW ,  
9 3 , p p . 8 6 4  s s .;  J. Meyer, Z u r  T a te r sc h a ft  b e im  B a n d e n d ie b s ta h l,  B G H , 3 3 , 5 0 ,  J u S , 
1 9 8 6 , p p . 189 s s .;  U. Neumann, Z u r e c h n u n g  u n d  V o r v e r sc h u ld e n , 1 9 85; C. Roxin, 
S tr a fta te n  im  R a h m e n  o r g a n isa to r is c h e r  M a c h ta p p a r a te , G A ,  1 9 6 3 , p p . 193 s s .;  el 
mismo, Z u r  D o g m a tik  d e r  T e iln a h m e le h r e  im  S tr a fre c h t, J Z , 1 9 6 6 , p p . 2 9 3  s s .;  el 
mismo, T a te r sc h a ft  u n d  T a th e r r sc h a ft , 5 .'  e d . ,  1989; W. Sax, D e r  B u n d e sg e r ic h ts -  
h o f  u n d  d ie  T á te r le h r e , J Z , 1 9 6 3 , p p . 3 2 9  s s .;  H. Schall, A u s le g u n g s fr a g e n  d e s  § 179  
S tG B  u n d  d a s P r o b le m  d e r  e ig e n h a n d ig e n  D e l ik te ,  K G , N J W , 1 9 7 7 , p p . 8 1 7 , J u S ,  
1 9 7 9 , p p . 104 s s .;  F.-C. Schroeder, T a te r sc h a ft  u n d  T e iln a h m e  b e i e ig e n h á n d ig e r  
T a tb e s ta n d sv e r w ir k lic h u n g , R O W , 1 9 6 4 , p p . 9 7  s s . ; el mismo, D e r  T á te r  h in te r  d e m  
T á te r , 1965; U. Stein, D ie  S tr a fr e c h tlic h e  B e te il ig u n g s fo r m e n le h r e , 1 9 88; H. Wel- 
zel, S tu d ie n  zu m  S y s te m  d e s  S tr a fr e c h ts , Z S tW , 5 8 ,  p p . 491 s s .;  el mismo, Z u r  K ri- 
tik  d e r  su b je k t iv e n  T e iln a h m e le h r e ,  S J Z , 1947 , p p . 645  s s .;  el mismo, A b h a n d lu n -  291

291 De acuerdo con G óssel, wistra, 1985, pp. 125 ss., la estafa y  la elusión fiscal son delitos 
de encuentro (al respecto infra  24/8) en los que, cuando se trata de delitos contra personas jurídi
cas, ha de determinarse análogamente al § 14 StGB quién puede actuar en nombre de la persona 
jurídica (es decir, de modo condicionado por error). Con ello se descarta sobre todo la estafa me
diante engaño al que dispone patrimonialmente en virtud de poder especial. La cuestión de la ubi
cación de los elementos de la autoría  en quien actúa por una persona jurídica la mezcla G óssel in
fundadamente con la cuestión de quién puede efectuar un comportamiento de víctim a  necesario 
para la realización del tipo. Ni siquiera para determinar la concurrencia de culpa en la persona ju
rídica hay que atender al § 14 StGB, ya que personas que están suficientemente vinculadas a una 
persona jurídica como para ostentar sus elementos "de la autoría, no tienen que ser idénticas a aque
llas personas que están destinadas a ser baluartes para que la persona jurídica no llegue a ser 
víctima.
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g e n  z u m  S tr a fre c h t u n d  z u r  R e c h ts p h ilo s o p h ie ,  1 9 75; B. Winter, D ie  E n tw ic k lu n g  
d e r  M ittá te r sc h a ft  im  19 . J a h r h u n d e r t, 1981 .

A. Panorama de las formas de autoría

16 1. Las siguientes consideraciones se aplican a los delitos —la mayoría con 
mucho en el ámbito de la comisión— en los que quien interviene tiene con la 
víctima (potencial) una relación exclusivamente negativa: Quien toma parte 
debe mantener su ámbito de organización en tal estado que no tenga output al
guno en detrimento del ámbito de organización ajeno. Estos delitos se llaman 
delitos de dominio, porque la responsabilidad surge de un acto organizativo.

17 2. a) El ejecutar el hecho de propia mano es condición suficiente —su
puestos los elementos de la autoría específicos del delito— de la responsabili
dad plena (autoría, dominio del hecho), pero en la mayoría de los casos no es 
además condición necesaria.

b) En la mayor parte de los delitos el autor puede servirse de otra perso
na instrumentalmente para la ejecución, y por eso ser responsable con priori
dad sobre esa otra persona: autoría mediata, comisión mediante otro (§ 25, 
párrafo 1, 2.° grupo de casos StGB). La autoría mediata, hoy basada en la ley, 
se creó para salvar lagunas de punibilidad. El Derecho antiguo 30 presuponía 
en la participación (inducción o complicidad), según la doctrina antes dominan
te, un hecho principal (culpable) (accesoriedad extrema), de modo que la in
tervención en hechos de inculpables sólo era posible en forma de autoría. Ade
más, en los delitos especiales en sentido estricto, no podía satisfacer que no se 
castigara al obligado especialmente que hace obrar para sí a un no cualificado.

c) Junto a la autoría mediata, que se caracteriza por la prevalencia del au
tor mediato sobre el ejecutor, aparece la posibilidad de autoría por la organi
zación común y de la misma importancia, con la consecuencia de responsabili
dad del mismo rango: coautoría, comisión conjunta de un hecho (§ 25.2 StGB). 
Esta forma de autoría no sólo tiene importancia en los delitos que únicamente 
se pueden cometer mediante ejecución conjunta (porque no bastan las fuerzas 
de una sola persona), ni tampoco sólo en los demás supuestos de distribución 
planificada de la acción ejecutiva del tipo entre varias personas, cada una de 
las cuales realiza el tipo en parte, pero no íntegramente (p. ej., el reparto del 
empleo de la violencia y de la sustracción en el robo), sino que es sobre todo 
importante en la fundamentación de responsabilidad a título de autoría en per
sonas que no realizan ningún elemento del tipo de propia mano y tampoco, 
como en eí autoría mediata, son superiores al ejecutor, a pesar de lo cuaí, sin 
embargo, no determinan el suceso delictivo en menor medida que el ejecutor, 
y por eso llegan a ser plenamente responsables en igualdad con el ejecutor.

18 3. La distinción entre inducción y autoría, así como entre las distintas for
mas de autoría, carece de trascendencia para los marcos penales a aplicar (vid.
§ 26 StGB). La distinción entre autoría e inducción, por una parte, y compli
cidad, por otra, es de importancia constitutiva para la penalidad en el ámbito 
de las acciones preparatorias que no siguen adelante (§ 30 StGB), y en los de-

■*H Hasta el Decreto de 29 de mayo de 1943, RGB1., I, p. 339.
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más casos lo es de todos modos para los marcos penales. Más importante es 
desde luego la distinción, en caso de intervención de varias personas, cuando 
sólo uno de ellas ostenta un especial elemento de la autoría o un elemento sub
jetivo del delito. Si este interviniente no es autor, decae la posibilidad de toda 
participación, por falta de hecho principal. Además, la distinción implica con
secuencias intrasistemáticas.

B. La problemática de los delitos de propia mano

1. Una vinculación especial de la autoría a una determinada acción ejecu- 19 
tiva existe en los (así llamados desde Binding) 31 delitos de propia mano; aquí
el injusto lo constituye el emprender físicamente un acto reprobable, y lo cons
tituye porque el acto indica una actitud defectuosa con respecto a obligaciones 
personalísimas o a tabúes. La naturaleza personalísima sitúa a los delitos de pro
pia mano cerca de los delitos de infracción de deber. He aquí los delitos que 
se suelen mencionar: perjurio (§ 154 StGB), incesto (§ 173 StGB); prevarica
ción (§ 336 StGB); deserción (§ 16 WStG). El fundamento y la delimitación 
del carácter de delitos de propia mano son extremadamente polémicos 32 y du
dosa la legitimación de que formen un grupo delictivo especial.

2. De los delitos de propia mano hay que distinguir los delitos sólo comi- 20 
sibles por uno mismo en virtud del Derecho positivo. Cuando p. ej., el tipo de
la usurpación de funciones (§ 132 StGB), entre otros, menciona el ocuparse del 
ejercicio de un cargo, o el tipo de abusos sexuales de personas sujetas a custo
dia (§ 174 StGB), entre otros, menciona el hacerse practicar acciones sexuales, 
ello es así —aun asumiendo la posibilidad de lagunas— en aras de la plastici
dad del tipo; estos delitos son, de acuerdo con su formulación, más reducidos 
de lo que podrían ser si se pretendiese la completa protección de bienes 
jurídicos 33.

3. Los delitos de propia mano sólo se pueden reconocer como tales cuan- 21 
do el desvalor de una acción no se deriva de alteraciones que ésta puede rea
lizar (imputablemente), sino de la insuficiencia personal del autor puesta de ma
nifiesto en el acto delictivo 34. El falso testimonio no cabe entenderlo entonces 
como delito especial del obligado a declarar o a prestar juramento (de ahí que 
desde luego el § 160 StGB no sea superfluo) con puesta en peligro abstracto
de la Administración de Justicia, sino como delito de inveracidad personal (de 
acuerdo con la concepción antigua: ante Dios); el incesto no como puesta en 
peligro abstracto de los roles familiares (ni como peligroso desde el punto de

31 GS, 76, pp. 87 ss., 91.
32 Exposición de las distintas teorías en Roxin, Táterschaft, pp. 399 ss., 662 ss.; Auerbach, 

Die eigenhándigen Delikte, pp. 9 ss., 24 ss. (al respecto Maiwald, ZStW, 93, pp. 864 ss., 871 ss.).
33 Vid. Roxin, Táterschaft, p. 408, con respecto al 5 132 StGB, muy controvertido; sobre el 

§ 179 StGB, vid. KG, NJW, 1977, pp. 817 (totalmente de propia mano), y Schall, JuS, 1979, 
pp. 104 ss. (ni siquiera de propia mano en el Derecho positivo). Más bibliografía en Schónke-Schró- 
der-Lenckner, § 179, núm. marg. 15. Con respecto al § 176, redacción antigua, vid. Roxin Táters
chaft, p. 417; BGH, 15, pp. 132 ss.; con respecto al § 184 a StGB, vid. BayObLG, JR, 1985, 
pp. 470 ss.

34 Con respecto a los delitos jurídico-penales de autor en el Derecho antiguo, vid. Roxin, Tá
terschaft, pp. 410 ss.
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vista eugenésico), sino como actuación personal contra natura-, la prevaricación 
no como puesta en peligro abstracto de la Administración de Justicia, sino como 
actuación personal contraria a la Justicia; la deserción no como puesta en pe
ligro de las fuerzas armadas, sino como deslealtad personal contra el país; di
cho de otro modo, el desvalor de acción no se ha de determinar a partir del 
desvalor de resultado, sino en absoluto 35 (obsérvense los ejemplos: Dios, la 
naturaleza, la justicia, la patria). Según esta concepción, no importa la inten
sidad de la relación con un resultado, sino la medida de falta de principios.

22 4. El que estas interpretaciones no sólo hayan apadrinado a estos delitos
en su origen, sino que sean aún hoy necesarias, es cuestión de la Parte Espe
cial. En todo caso, de ellas se derivan las siguientes consecuencias 36, que se 
corresponden con las soluciones relativas a los delitos de infracción de deber 
(vid. infra 21/115 ss.):

a) La coautoría (§ 25.2 StGB) está excluida debido al carácter personalí- 
simo de la infracción. Varias personas que delinquen conjuntamente (p. ej., va
rios desertores) son autores simultáneos (Nebentater) y a lo sumo además cóm
plices e inductores mutuos.

b) También la autoría mediata (§ 25, párrafo 1, 2 °  grupo de casos StGB) 
decae por la vinculación a determinado comportamiento: Sólo la ejecución de 
la acción descrita típicamente indica la insuficiencia personal. Ello rige incluso 
cuando el que actúa mediatamente posee en su persona la necesaria cualifica- 
ción como autor; ejemplo: El hermano mayor fuerza al menor a mantener re
laciones sexuales con su hermana. Si existe dolo en el instrumento, queda la 
participación.

c) Según el Derecho vigente, está excluida toda forma de participación en 
el delito no doloso de propia mano, si no media alguna disposición especial so
bre la penalidad, como p. ej., la del § 160 StGB. Dado que el que actúa sin 
sospechar puede hacerlo descuidadamente, pero no está «corrompido», esta so
lución es también —al igual que en los delitos especiales en sentido estricto— 
adecuada si —como aquí ocurre— en los delitos comisibles por cualquiera se 
postula la posibilidad de participación en el hecho no doloso. Ejemplo canóni
co (de v. Liszt): La dueña de un burdel empareja a sabiendas a un hermano y 
una hermana que no se conocen; impunidad. En la medida en que en el De
recho antiguo se reconocía la posibilidad de participación en un hecho no do
loso (en contra ahora, §§ 26, 27 StGB), era muy polémica la solución del su
puesto 37. Solución que, naturalmente, depende menos de la dogmática de la 
participación que de cómo se conciba la prohibición del incesto; interpretarla 
como «lesión de los vínculos familiares de naturaleza moral-espiritual» (H. Ma-

35 Acerca de la problemática de la distinción entre injusto y culpabilidad en estos delitos, vid. 
Roxin, Táterschaft, pp. 425 s.

36 En general, v id . , con bibliografía, Roxin, Táterschaft, pp. 399 ss., 662 ss.; el mismo, JZ. 
1966, pp. 293 ss., 296 s.; LK-Roxin, § 25. núm. marg. 31 ss.; Joerden, Strulcturen, pp. 2 ss.; su
mamente discrepante, Herzberg, ZStW, 82, pp. 896 ss.; Herzberg distingue en los delitos de pro
pia mano —en sentido amplio— entre delitos referidos al autor (p. ej., incesto), delitos con de
pendencia del menoscabo del bien jurídico con respecto a la persona del autor (p. ej., injurias) y 
delitos con vinculación procesal al propio comportamiento (p. ej., perjurio).

37 Como aquí, Bockelmann, Verháltnis, pp. 16 s.; H. Mayer, AT, § 50, III, 1 y 2; de otra opi
nión, Mezger, Strafrecht, § 58, II, 2.
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yer) conducía consecuentemente a la impunidad, mientras que intepretarla 
como suceso que «objetivamente» no se puede tolerar (Mezger) conducía no 
menos consecuentemente a aceptar la participación punible.

d) La omisión propia (deserción, § 16 WStG) e impropia (§ 13 StGB) si
guen siendo posibles (vid., infra 29/2, 79).

5. La embriaguez plena (§ 323 a StGB) es delito de propia mano sólo en 23 
virtud de ley («Quien se ... coloca en estado de embriaguez»). La problemática 
es confusa 38: No es la inmoderación el fundamento de la pena (entonces, se 
daría el carácter de delito de propia mano), ni tampoco la peligrosidad no es
pecificada (de lo contrario, actio libera in causa) de la desinhibición (con la que 
no cabría fundamentar el carácter de delito de propia mano) 38\  sino el aban
dono de la posibilidad de resolver el conflicto que representa el hecho cometi
do en estado de embriaguez, bien sea mediante imputación (lo que se descarta 
por la inimputabilidad de la persona embriagada), bien sea mediante el impe
dimento fáctico de ulteriores hechos de esta clase (la prohibición no es facti
ble) (vid. infra 17/59 ss.). Cuando el abandono no es imputable a quien se em
briaga, sino a otra persona, es decir, sobre todo en los casos en que ésta ad
ministra alevosamente una sustancia estupefaciente —bien que con la salvedad 
de la rareza de tales supuestos— , la falta de solución relativa a un delito rea
lizado en estado de embriaguez no es tan significativa como en el embriagarse 
responsablemente, porque Jas lesiones que siempre se dan en estos casos, a pe
sar de su fin de protección, que se aparta del del § 323 a StGB, impiden de 
todos modos que el suceso se defina como irrelevante socialmente. Ya que, 
pues, en caso de autoría de otras personas sólo existe una necesidad reducida 
de un tipo propio, la ley queda formulada como si se tratara de una ejecución 
de propia mano 38b. Debido a la formulación de la ley, queda descartada la au
toría mediata 39 *. La participación sigue siendo posible , pero no cabrá apre
ciarla en la mayor parte de los casos de la práctica debido a la prohibición de 
regreso (fabricar y servir alcohol como suceso socialmente adecuado).

C. Teorías sobre la autoría

En relación con aquellos delitos en los que no se requiere la ejecución de 24 
propia mano se han propuesto diversas soluciones 41 en orden a delimitar las 
formas de intervención en concepto de autoría y la participación (inducción o

38 No es problemática, en virtud del § 29 StGB, así como el § 25, párrafo 1, 1." grupo de ca
sos StGB, la participación en un hecho concreto en estado de embriaguez.

381 En otro sentido Vorauflage, 21/23.
3811 En otro sentido (se da objetivamente el carácter de propia mano) Vorauflage, 21/23; Roxin, 

Táterschaft, p. 635; vid. asimismo Neumann, Zurechnung, pp. 84 ss., con nota 185.
39 Cramer, GA, 1961, pp. 97 ss., 102 s.; en definitiva, doctrina dominante.
4,1 Controvertido; como aquí, Cramer, loe. cit., pp. 103 ss.; Roxin, Táterschaft, pp. 431 s.; en 

otro sentido, Welzel, Strafrecht, § 68, II, 4 a; Schónke-Schróder-Cramer, 5 323 a, núm. marg. 25, 
con bibliografía; vid. asimismo Haft, JA, 1979, pp. 651 ss., 654, 656 ss.

41 Sobre la evolución histórica vid. Bloy, Beteiligungsform, pp. 46 ss.; específicamente sobre 
el estado de la doctrina en el siglo XIX, vid. Winler, Entwicklung der Mittáterschaft, pp. 25 ss. Una 
teoría mixta con elementos de criterios subjetivos, de dominio del hecho y de dinámica de grupos 
la desarrolla Geerds, Jura, 1990, pp. 173 ss., 176 ss.
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complicidad) y con ello para determinar lo que define a la autoría frente a la 
participación, propuestas que en parte han quedado superadas hoy por la dog
mática o por el estado de la legislación; sobre todo ya está preceptuado legal
mente el carácter de autor del que comete el hecho por sí mismo. El que se 
trate de la responsabilidad de los titulares de varios ámbitos de organización 
ha pasado a un segundo plano en el debate, en parte detrás de aspectos for
males (tipo), naturalísticos (forma del condicionar) o incluso totalmente difu
sos (voluntad de autor). El Derecho vigente sigue atendiendo, en la autoría 
(que no conoce excepciones) del que comete por sí solo, únicamente a la plena 
responsabilidad por un ámbito de organización. Lo que aquí se va a designar 
como plena responsabilidad complementa el concepto de dominio del hecho en 
la medida en que también se caracteriza al componente normativo de la auto
ría: No en toda situación de superioridad —dominio, señorío—  es necesaria
mente responsable el que la ocupa.

1. La teoría objetivo-formal

25 a) Según la teoría objetivo-formal (ya abandonada, pero dominante en los 
años veinte) sólo es autor quien realiza el tipo de propia mano al menos en par
te 42. Objeto de esta teoría es una sujeción (exacta, propia de Estado de De
recho) de la autoría a las descripciones típicas de la Parte Especial, «abarcando 
el contenido de los distintos tipos legales» 43.

b) Su fin más importante no lo alcanza esta teoría por varias razones:
a’) La posibilidad de sustraerse a la realización del tipo de propia mano 

conduciendo a otro arteramente a ejecutar el tipo no dolosamente o —median
te coerción—  dolosamente, obliga a recurrir complementariamente a la autoría 
mediata y con ello a abandonar el principio.

b ’) Además, esta solución, en caso de realización parcial del tipo, debido 
a la equiparación de todos los elementos típicos, conduce a una expansión del 
comportamiento fundamentador de la autoría incluso hasta internarse en el es
tadio de los actos preparatorios: Todo aquel que interviene en el hurto y que 
tiene ánimo de apropiación (¡realización de un elemento subjetivo del tipo!) se 
convertiría en autor, aun cuando no coopere activamente en la sustracción 44.

c’) Por último, es decisivo el que esta teoría, en caso de ejecución del tipo 
sólo en parte de propia mano, no cubre el ámbito que ha usurpado: Por qué 
al partícipe que emplea violencia en el robo se le ha de imputar a título de au
tor la sustracción que ha realizado otro de los partícipes es algo que no se ex
plica, pues esta parte de imputación no se basa en la ejecución de propia mano,

42 Entre otros, Beling, Grundzüge, 10, § 18, V; Mezger, Strafrecht, § 6 2 ,1 c; todavía Dohna, 
Aufbau, pp. 59 s.; más bibliografía en Roxirt, Taterschaft, pp. 34 ss.

43 Beling, loe. cit., § 18, V, ante 1.
44 En tal sentido Mezger, Strafrecht, § 62, I, 1 c; limitarse a los elementos de la ejecución de 

la acción no modifica en principio lo absurdo del criterio; vid. el ejemplo en Roxin, Taterschaft, 
p. 37, relativo al robo con fractura del § 243 StGB, redacción antigua; vid. asimismo loe. cit., 
pp. 137 ss.
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presuponiéndose tácitamente un elemento no objetivo-formal que fundamenta 
la imputación en concepto de autor.

2. Primeras teorías materiales

De tal elemento se ocupan las teorías materiales, que lo buscan, en sus ver- 26 
siones primeras, en la clase de relación causal (primeras teorías objetivo-mate
riales). La distinción, que se remonta a Feuerbach 45, entre la realización de 
aportaciones necesarias o bien sustituibles (o de mero favorecimiento) fracasa, 
a pesar de ciertos méritos (el negar la aportación necesaria determinaría siem
pre la no ejecución de delito), por dificultades de prueba (¿cuándo se habría 
conseguido la sustitución?) y por el Derecho positivo actual: La inducción apor
ta casi siempre una condición necesaria y no es autoría, así como por su parte 
la comisión de propia mano fundamenta la autoría, aun cuando el que actúa 
sea sustituible.

Aún hoy sigue siendo relevante, no en los detalles, pero sí en la idea bási
ca, distinguir en función de la causalidad condicionada física (autoría) o psíqui
camente (participación) 46, donde evidentemente por causalidad física se alude 
únicamente a la aportada por un sujeto que obra libremente, considerándose 
«física» la causación por la vía de la autoría mediata 47 48. Así está formulado el 
principio programático del concepto restrictivo de autor de un modo que in
cluye a la autoría mediata: El último sujeto que actúa libremente realiza el tipo, 
y la cooperación con éste queda abarcada sólo mediante ampliación de la pu- 
nibilidad. La teoría está así formulada sólo objetivo-materialmente; su conte
nido es, por el contrario, formal (ejecución de propia mano, último) —norma
tivo (no sigue ningún sujeto más que actúe libremente), y aporta, con la com
ponente normativa, el criterio aún hoy decisivo en relación con la autoría me
diata (vid. infra 21/62 ss.), pero adolece, debido a su componente formal, de 
las mismas dificultades de la teoría objetivo-formal.

3. La teoría subjetiva

a) La jurisprudencia, incluso ya la del Reichsgericht, evita todas estas di- 27 
ficultades mediante la teoría subjetiva elástica en cuanto a sus resultados 4S.

45 Lehrbuch, §§ 44 s.
46 Frank, nota II, ante § 47; amplia bibliografía en Roxin, Táterschaft, pp. 44 ss.
47 Frank, loe. cit.
48 Desde RG, 2, pp. 160 ss., 162 ss.; 3, pp. 181 ss., jurisprudencia constante del Reichsge

richt, así como —con vacilaciones— del Bundesgerichlshof hasta fechas recientes; vid. al respecto 
infra 21/31. Se dan excepciones para los delitos de propia mano (supra 21/19) y para las cualifica- 
ciones por comisión en cuadrilla: A fin de do  tener que calificar como cuadrillas las meras vincu
laciones intelectuales, la jurisprudencia incurre en el extremo de excluir en un delito cometido en 
cuadrilla la autoría (antes de BGH, 8, pp. 206 ss., 207, incluso: participación) sin cooperación en 
lugar del hecho en el momento del hecho (RG, 66, pp. 236 ss., últimamente BGH, 33, pp. 50 ss., 
con comentario acertadamente crítico de Joerden, loe. cit., pp. 329 s., así como también crítico de 
Jakobs, JR, 1985, pp. 342 s., y reseña crítica de Meyer, JuS, 1986, pp. 189 ss., todos con 
bibliografía).



736 GÜNTHER JAKOBS

28

29

Punto de partida de esta teoría (que al principio sólo se creó para la delimita
ción de autoría y complicidad, pero que después se extendió a la separación en
tre autoría y participación) es la equivalencia de todas las condiciones del re
sultado; debido a tal equivalencia, en el aspecto objetivo del delito no es po
sible distinguir entre autoría y participación 49. Con ello el concepto de autor 
es extensivo en el aspecto objetivo: Todo causante puede ser autor.

Este planteamiento es —incluso al margen de las objeciones consistentes 
en la incompatibilidad del concepto extensivo de autor con el principio de taxa- 
tividad (supra 21/6 ss., 8)— notablemente sesgado. Si el aspecto objetivo del 
delito sólo se determina mediante la causalidad del resultado, desde el punto 
de vista subjetivo, entonces, sólo cabe definir un dolo que no abarque más que 
la causalidad del resultado. Pero si se quiere que un delito en concepto de au
tor sea algo más que causalidad más dolo, la limitación de este «algo más» ha
bría que fundamentarla sólo en un elemento subjetivo 50.

b) Así pues, la teoría subjetiva tiene también otra raíz 51: el dato psíquico 
(y en esta medida subjetivo, pero sólo en este medida) de que en la participa
ción de varias personas, algunos partícipes ponen su aportación a disposición 
de los demás partícipes, y estos otros, por su parte, adoptan la decisión sobre 
si disponen o no de ellas. Así argumenta el Reichsgericht en sus primeras sen
tencias 52: El cómplice tiene una voluntad dependiente de la del autor, es de
cir, subordina su voluntad a la del autor, de modo que deja al criterio de éste 
la decisión sobre si el hecho llegará o no a la consumación. El coautor, por el 
contrario, no conoce ninguna voluntad ajena que sea superior a él (separación 
según el animus auctoris y el animus socii, teoría del dolo).

Atendiendo de este modo a la imbricación de las distintas motivaciones, 
consigue esta variante de la teoría subjetiva establecer una jerarquía de los in- 
tervinientes 53, pero una jerarquía que puede tener su contrapartidá en las eje
cuciones de la acción por parte de los intervinientes: Quién determina el curso 
de los acontecimientos tal como se desarrollan no depende sólo de la voluntad, 
sino también de la ejecución; pues un interviniente con animus auctoris que no 
configure activamente el delito tiene de menos precisamente el elemento de la 
autoría que un interviniente con animus socii, si configura activamente el deli
to, tiene de más para ser partícipe. Los intentos siguientes de hacer coincidir 
los aspectos subjetivo y objetivo conducen a la teoría del dominio del hecho.

c) a ’) La teoría subjetiva ha ido por otra vía en la jurisprudencia. La ju
risprudencia priva de contenido las fórmulas de voluntad de autor o de partí-

4V v. Buri, Causalitát, p. 41; el mismo. ZStW, 2 pp.232 ss., 246; así aún en lo esencial Bau- 
mann-Weber, AT, § 36, I, 3 c delta.

50 Vid. ya Hálschner, Strafrecht, t. 1, pp. 377, 380; además, LK-Roxin, § 25, núm. marg. 22; 
SK-Samson, § 25, núm. marg. 17; sobre el intento de esta fundamentación vid. v. Buri, ZStW, 2, 
pp. 232 ss., 246; Baumartn-Weber, loe. cit. Fundamental para la crítica de la teoría subjetiva, Wel- 
zet, SJZ, 1947 párrafos 645 ss.; Gallas, Materialien, t. I, pp. 121 ss., 129 ss.; el mismo, Niedersch- 
riften, t. 2, pp. 67 ss., 68; el mismo, separata ZStW, 1957, pp. 3 ss., 5 ss.

51 Y es además más antigua que la teoría de la equivalencia, vid. la bibliografía en Birkmeyer, 
VDAT, t. II, pp. 23 ss.

52 RG, 3, pp. 181 ss., 182.
53 Al respecto especialmente Bockelmann, Verháltnis, pp. 2 ss., 48 s.; para los supuestos ex

tremos, del mismo modo argumenta Cramer, Bockelmann-Festschrift, pp. 389 ss., 402 s.
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cipe, y del querer el hecho como propio o ajeno, hasta convertirlas en meros 
lemas, lo que el propio Reichsgericht en muchas ocasiones reprueba 54. Las fór
mulas se convierten en meros envases conceptuales vacíos: Alguien es autor 
porque tiene voluntad de autor, pero no cabe averiguar por qué posee la vo
luntad de autor y lo que ello significa 55. El concepto de la voluntad de autor, 
tal como se emplea en la jurisprudencia del Reichsgericht, es inútil, porque no 
señala cuándo el hecho es la obra propia del autor. Y por otra parte, entendida 
como una especial consciencia de ser autor, p. ej., como reflexión del sujeto 
actuante sobre que él también quiere ser autor, la voluntad de autor es 
superflua.

Hasta qué punto, además, incluso la determinación subjetiva del autor no 
empleada a modo de fórmula puede tener efectos lamentablemente ajenos a la 
realidad, lo pone gráficamente de manifiesto una sentencia relativa al § 179 
StGB 56, según la cual en un estupro incluso el yacimiento de otras personas 
puede haberse querido como hecho propio: «El RG, en reiterada jurispruden
cia, ha hallado la diferencia entre autor y partícipe en la dirección de la volun
tad del interviniente, y no hay motivo para apartarse de esta jurisprudencia 
practicada en general cuando la acción punible consiste en un yacimiento.» El 
resultado (responsabilidad en concepto de autor) es desde luego posible en to
das las teorías no estrictamente objetivo-formales, sobre todo en la teoría del 
dominio del hecho, pero no por querer como propio el yacimiento de otros, 
sino por el (co-)dominio de la situación.

b’) El Reichsgericht dedujo muchas veces, en sentencias posteriores, la vo
luntad de autor por medio del interés en el hecho o en el resultado del he
cho 57: El que alguien quiera el hecho como propio, según consideraba, está 
en función de su interés en el hecho o en el resultado del hecho. En la variante 
más desafortunada —la que atiende al interés en el resultado del hecho— de 
esta teoría se basa la sentencia más famosa del Reichsgericht acerca de la au
toría (caso de la bañera) 58: La hermana de una parturienta que acaba de dar 
a luz a un niño ilegítimo ahoga al recién nacido «en interés» de la madre y tras 
ponerse de acuerdo con ella; a la hermana se la consideró por ello sólo cóm
plice, a pesar de que ejecutó el hecho de propia mano, y a la madre autora 59. 
Este radicalismo (considerar al que ejecuta de propia mano como mero cóm
plice) era extraño a la primera teoría subjetiva. Al hecho de que cada causante 
pudiera ser autor no se le invirtió señalando que quien realiza el tipo con todos 34 35 * 37 38 39

34 RG, 15, pp. 295 ss., 303: «mero término sin sentido captable»; RG, 71, pp. 364 ss., 365: 
«acepción formularía».

35 Así, p. ej. sin fundamentación, o sólo con una rudimentaria, RG, 18, pp. 273 ss., 281 s.; 
37, pp. 5 ss., 57 s.; 57, pp. 307 ss.; 64, pp. 273 ss., 274 s., entre otras; con más precisión, obvia
mente, y atendiendo al actuar de realización, pero tampoco ya de modo meramente «subjetivo», 
RG, pp. 109 ss., 110 s.; 54, pp. 152 ss.; OGH, 1, pp. 365 ss.

34 RG, 71, pp. 364 s.
37 La doctrina de los intereses como doctrina independiente fue abandonada ya en el siglo xix; 

vid. Birkmeyer, VDAT, t. II, pp. 26 ss., 56 ss.
38 RG, 74, pp. 84 ss.
39 Acerca de las raíces —no las únicas— de esta sentencia en relación con la forma de parti

cipación y medida de la pena (el homicidio con premeditación constituía asesinato en el § 211 
StGB, redacción antigua; la pena para el autor era de muerte; la madre estaba favorecida por el 
§ 217 StGB), vid. Hartung, JZ, 1954, pp. 430 ss. .
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los elementos del delito y de propia mano sólo pudiera ser cómplice: Al último 
interviniente «libre» se le trató como no subordinado la realidad evidente 
de que el delito se ejecutó de propia mano se impuso sobre el hecho psíquico 
de la subordinación a una voluntad ajena. Sólo la consolidación de la formu
lación estereotipada hasta convertirse en teoría posibilitó las secuelas ex
tremas 60 61.

Cuando contra la teoría de los intereses se suele objetar que fracasa en los 
delitos con motivación «altruista», como el homicidio a ruego (§ 216 StGB), o 
también la estafa (§ 263 StGB) y la extorsión (§ 253 StGB), cuando se persi
gue el enriquecimiento de un tercero, evidentemente ello no es acertado. El 
§ 216 StGB cabe concebirlo como un supuesto individua] de complicidad (no 
accesoria) tipificada, y también en el enriquecimiento de un tercero puede re
sidir un interés patrimonial propio o un interés ideal propio. Más importante 
es que en todas las formas del dolo, salvo en la intención, falta siempre el in
terés en el resultado delictivo (por eso no cabe plantear la alternativa de la teo
ría de los intereses escogida por el Reichsgericht; todo delito sin intención di
rigida al resultado ocurriría sin autor), mientras que un interés en la ejecución 
de la acción o en las consecuencias extratípicas está presente en casi toda ac
ción sin excepción. Dado que la hermana, en el supuesto de la sentencia del 
Reichsgericht más arriba mencionada, ejecutó la acción y perseguía el resulta
do, desde todos lo puntos de vista tenía interés, y además propio: Si no, ¿cómo 
iba a haber actuado con intención de concretar el resultado? La sentencia es, 
pues, coherente únicamente si atiende no al hecho del interés, sino a la impor
tancia relativa de los intereses: La madre se vería más favorecida con el resul
tado. Pero como incluso el autor único puede cometer, como «favor», un de
lito, no estando vinculado éste con su «destinatario» mucho más interesado (es 
frecuente en los delitos de encubrimiento y receptación, §§ de 257 a 258 a 
StGB), la importancia relativa es inidónea para distinguir entre autoría y par
ticipación, a no ser que se reconozca la «versión fantasmagórica de un hecho 
sin autor alguno» 62. Además, la teoría de los intereses no sólo favorece al eje
cutor, sino que perjudica a los demás partícipes: Esta responsabilidad adicional 
debida a un interés, no objetivado en un delito, vulnera el principio del hecho.

31 d) El Bundesgerichtshof, con escasas excepciones 63, ha orientado sus sen
tencias, en su formulación y contenido, hacia la teoría subjetiva 64. Junto a al
gunas sentencias neutrales en el debate teórico 65 o teñidas por consideracio
nes político-criminales 66, así como aplicaciones aisladas de la teoría subjetiva

60 Así también v. Buri, ZStW, 2, pp. 232 ss., 259; ai respecto detalladamente, con bibliogra
fía, Sax, JJZ, 1963, pp. 329 ss., 332 s.

61 Por primera vez RG, 31, pp. 80 ss.; también al respecto Sax, loe. cit.
“  Sax, JZ, 1963, pp. 329 ss., 335.
63 Especialmente BGH, 19, pp. 135 ss. (doble suicidio que fracasa con respecto a uno de los 

dos). Con respecto a los delitos con exigencia típica de comisión en cuadrilla, vid. supra 21/nota 48.
64 Ampliamente al respecto Roxin, Táterschaft, pp. 90 ss., 557 ss.; Bloy, Beteiligungsform, 

pp. 101 ss.; acerca de la controversia en el seno del BGH, e, vid. además Baumann, NJW, 1962, 
pp. 374 ss.; el mismo, NJW, 1963, pp. 561 ss.; el mismo, JuS, 1963, pp. 85 ss.; Dreher, MDR, 
1964, pp. 337 s.; Roxin, GA, 1963, pp. 193 ss.; LK-Roxin, § 25, nüms. margs. 14 a 25; Sax, JZ, 
1963, pp. 329 ss.; Schroeder, ROW, 1964, pp. 97 ss.

65 BGH, 6, pp. 226 SS.
BGH, 8, pp. 390 ss., sobre la delimitación entre participación en el hurto y receptación.
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en la forma de la teoría de los intereses 67, evidentemente se encuentra un nú
mero mayor de sentencias en las que la teoría subjetiva se cimenta o comple
menta con consideraciones sobre el dominio del hecho: La voluntad de autor 
y la voluntad de partícipe se deducirían al menos también de la medida de la 
participación (o bien, en ía omisión, de ía «situación de deberes») ós' 69, o se 
menciona el dominio del hecho complementariamente 70 o se acumulan aspec
tos subjetivos y objetivos70'. Sinopsis representativa: «Decide lo querido... 
pero lo querido en su importancia objetiva» 71. En algunas sentencias, la par
ticipación en la ejecución del hecho, sobre todo la comisión de propia mano, 
se convierte incluso en un indicio de la voluntad de autor, sólo desvirtuable en 
casos extremos 72. Y el Bundesgerichtshof 73 afirma la presencia de uno de ta
les casos extremos, es decir participación (complicidad) a pesar de la ejecución 
del hecho de propia mano (sentencia en el proceso Stachynskij), en un supues
to de instigación y dirección meticulosa del ejecutor por parte de una institu
ción estatal, que forma al ejecutor por medio de educación sistemática y que 
le prescribe con todo detalle la «receta del hecho». La sentencia ha sido injus
tamente objeto de censuras; toda teoría material debe presentar casos en los 
que la realización del tipo de propia mano no indica el elemento material (vid. 
infra 21/36, 38); probablemente esté —como la sentencia paralela del Reichs- 
gericht 74— codeterminada por consideraciones relativas a la determinación de 
la pena (pena absoluta en caso de asesinato en concepto de autor) 7S. Desde 
luego, poco después el Bundesgerichtshof ha rechazado por completo la idonei
dad de la teoría subjetiva en relación con el § 216 StGB 76\ acerca de la pro
blemática peculiar que presentan todas las teorías materiales en el homicidio a 
ruego, vid. infra 21/56 ss. 47 48 49

47 BGH, 16, pp. 12 ss., 14; BGH, StV, 1983, p. 461; en la formulación también BGH, NStZ, 
1981, p. 394, donde no obstante está objetivado el interés en una cooperación intensa. Confun
diéndolo todo irremediablemente (querer, interés, medida de intervención, dominio del hecho, vo
luntad de dominio del hecho), BGH, 1983, p. 501 (al repecto Roxin, Tatherrschaft, pp. 592 s.); 
BGH, NStZ, 1984, p. 413; NStZ, 1985, p. 165; BGH, 36, pp. 364 ss., 367. -

48 BGH, 2, pp. 150 ss., 156; sobre ello nuevamente BGH, 13, pp. 162 ss., 167.
49 BGH, 8, pp. 71 ss., 380; 14, pp. 124 ss., 129; 28, pp. 346 ss. (dominio de «si el hecho tiene 

lugar y cómo»); BGH, GA, 1977, p. 306; StV, 1981, pp. 275 s., y 602 s.; wistra, 1982, pp. 28 s.; 
NStZ, 1982, pp. 27 y 243 s.; GA, 1984, p. 287 (junto a la fórmula del interés); StV, 1985, p. 14; 
NJW, 1987, p. 269 (necesaria la voluntad de autor más una contribución n o  inesencia l al hecho); 
; NStZ, 1987, p. 367 (de nuevo: dominio de «si el hecho tiene lugar y cómo»); en H o ltz , MDR, 
1988, p. 452 (perspectiva global valorativa); NStZ, 1988, p. 507; StV, 1990 p. 264; con respecto a 
la autoría en el error de prohibición evitable: BGH, 35, pp. 347 ss., 353 («dominio objetivo del 
hecho conducido por la voluntad de autor»).

70 BGH, 11, pp. 268 ss., 272.
70• BGH, 32, pp. 165 ss., 178; «voluntad del hecho» y «dominio del hecho» (al respecto, 

Roxin, Táterschaft, pp. 5% s.).
71 L K %-M ezger, § 47, nota 2 b.
71 BGH, JR, 1955, pp. 304 s.; BGH, 8, pp. 393 sa., 396 ss.; vid . ahora también BGH, NStZ, 

1986, pp. 165 s.; 1987, pp. 224 s.; StV, 1990, pp. 302 s., 204.
73 BGH, 18, pp. 87 ss.
74 RG, 74, pp. 84 ss.
75 Vid. Roxin, Táterschaft, pp. 614 ss.; Bloy, Beteifijungsfonn, p. 100.
74 BGH, 19, pp. 135 ss., 138 s.
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4. La teoría del dominio del hecho

32 a) L o  voJuntario es rojisriJurivo en la teoría subjetiva: Si se trata de res
ponsabilidad por ámbitos de organización, el aspecto subjetivo no puede bas
tar por sí solo. Naturalmente, tampoco la teoría subjetiva ha renunciado nunca 
a un mínimo objetivo, a la causalidad, pero nunca ha requerido para la volun
tad del autor un comportamiento de autor paralelo y, a la inversa, no (siem
pre) ha deducido la voluntad de autor a partir de un comportamiento querido 
de autor. Por conseguir la correspondencia de los aspectos subjetivo y objetivo 
se esfuerza la teoría del dominio del hecho 76‘ (teoría objetivo-material moder
na; teoría objetivo-final).

33 b) El contenido conceptual del «dominio del hecho» se determina en la 
doctrina de diversos modos —en general o demasiado naturalísticamente (do
minio como hecho) o demasiado normativamente (dominio como motivo de la 
responsabilidad):

a’) Welzel parte de la acción como acto final y atribuye la autoría al par
tícipe que configura el hecho mediante su voluntad, que rige la realización con
forme a un plan 77. Configurador es quien sobre la base de su voluntad —no 
necesariamente libre— 78 ejecuta el hecho o complementa, como co-titular de 
una decisión común, mediante una aportación (no necesariamente mediante 
una acción ejecutiva), las aportaciones al hecho de los demás hasta formar un 
hecho unitario (dominio común del hecho en la coautoría). Esta teoría conecta 
con la primera teoría subjetiva del Reichsgericht 79, pero complementa la vo
luntad de autor con un aspecto objetivo, la (co-)configuración del hecho.

b ’) Asimismo, la determinación del dominio del hecho puede efectuarse 
—con Gallas— a partir del tipo de la comisión por uno mismo, es decir, a par
tir de la teoría objetivo-formal. Se da, pues, el dominio del hecho cuando el 
suceso es «obra» del interviniente, cuando éste «lo tiene en sus manos» 80; se 
trata del «dominio del hecho equivalente a la comisión directa» 81.

c’) Además, se puede partir de la distribución real de fuerzas. Dominio 
del hecho tiene entonces, según la fórmula de Maurach, todo interviniente que 
puede, con arreglo a su voluntad, impedir o hacer que llegue a su término la 
realización del resultado total, en tanto que lo sabe 82.

34 c) Estos esquemas de solución no pueden satisfacer del todo. La concep
ción de Welzel presenta dificultades en los supuestos en que el ejecutor directo 
actúa sin coerción ajena, pero sólo según los deseos e instrucciones detalladas

76 ‘ Amplia exposición de las distintas posturas en el seno de la teoría del dominio del hecho 
en Bloy, Beteiligunsform, pp. 192 ss.

77 Strafrecht, § 15, I, 1; el mismo, ZStW, 58, pp. 491 ss., 543; el mismo, SJZ, 1947, párrafos 
645 ss., 650.

78 Strafrecht, § 16, IV, 2 c; en otro sentido (el instrumento del autor mediato no tendría do
minio del hecho) aún en SJZ, 1947, párrafos 645 ss., 650.

79 RG, 3, pp. 181 ss., 182.
80 Callas, Materialien, t. I, pp. 121 ss., 128; el mismo, Beiheft, ZStW, 1957, pp. 3 ss.. 13.
81 Materialien, loe. cit., pp. 133, 137.
82 M aurach , AT, 4, § III, B, 2 b; M aurach-G óssel, AT, II, § 47, núm. marg. 89.
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de otro: La co-titularidad conjunta de la decisión y la configuración del hecho 
se reducen aquí al dato de la actuación sin coerción y dolosa. No obstante, 
quien obra así debe tener dominio del hecho, y ello debe ser así porque de lo 
contrario estaría excluida toda punibilidad cuando sólo él ostente las necesarias 
cualificaciones de autor. Con mayor razón cabe afirmar otro tanto en relación 
con el único cualificado que actúa, coaccionado, como instrumento 83. El do
minio del hecho se determina en estos casos no materialmente, sino sólo me
diante la ejecución de propia mano 84. Contra la solución de Gallas habla la 
circunstancia de que en la coautoría nadie tiene el hecho en sus manos como 
en la autoría única y que además en la coautoría cada interviniente tiene por 
fuerza que realizar menos que en la autoría única. El dominio del hecho, como 
dominio fáctico sólo pueden tenerlo todos los coautores juntos 8S. Finalmente, 
la fórmula de Maurach es en parte demasiado amplia, porque también los par
tícipes necesarios pueden, negando su aportación, impedir el hecho (y muchos 
no intervinientes mediante la denuncia a tiempo del hecho), y en parte dema
siado estrecha, dado que en casos de división del trabajo uno solo no puede 
por lo general hacer llegar a su término el hecho por falta de capacidades su
ficientes (el dominio del hecho como dominio fáctico reside aquí sólo en todos 
como colectivo). Finalmente, en la autoría mediata un «tener en las propias 
manos» fáctico (al que los autores mencionados no atienden en seguida en la 
autoría mediata) ampliaría hasta lo ilimitado las acciones ejecutivas, dependien
do de la dinámica de grupos (vid. infra acerca del autor de detrás de autor, 
21/100 ss.).

d) a’) Las dificultades sólo es posible superarlas si el dominio del hecho 35 
se -remite, en paralelismo con las posibilidades de división del trabajo, a distin
tos principios, en su caso acumulables: Junto al dominio del hecho mediante la 
realización de la acción ejecutiva (dominio del hecho formal, es decir, vincu
lado al tipo), están presentes el dominio del hecho a través de la decisión sobre 
si se realiza el hecho (dominio del hecho material como dominio de la decisión) 
y el dominio del hecho a través de la configuración del hecho (dominio del he
cho material como dominio de la configuración) 86 *. El autor único decide sobre 
el hecho y lo ejecuta de propia mano con una determinada configuración. Cuan
do intervienen varias personas, por una parte, pueden distribuirse todos los ele
mentos por partes iguales: Cada uno toma parte en los tres ámbitos de domi
nio. Por otra parte, el dominio también cabe dividirlo según su clase, en tanto 
que p. ej., uno solo configura (mediante la fabricación de un artefacto explo
sivo) y otro decide y ejecuta (activando el artefacto). En la medida en que el 
titular del dominio del hecho formal no se ve dominado por un autor mediato, 
en él reside al mismo tiempo el dominio de la decisión. Esto es, a su vez, lo 
mínimo que el autor mediato usurpa.

83 Strafrecht, 5 15, II a i .  ■ '
84 Al respecto Schroeder, Táter hinter dem T&ter, pp. 40, 63 ss.
83 W elzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 550. . ,.  • :
86 En conexión con la distinción de R o ta n , T ltw k h ift uod T ithcm chtft, entre dominio de

la acción (pp. 127 ss.), dominio funcional del hecho (pp. 275 ss.) y voluntad de dominio (p. 142); 
críticamente Stein, Bcteiligungsformenlchrc, pp. 196 ss. (con respecto a la Roxin\ vid. el mismo, 
Táterschaft, pp. 624 ss. con respecto a S te in  ), y pp. 205 ss. (sobre la doctrina que a q u í se 
propugna).
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A las múltiples variantes que se derivan de las posibilidades de dominio y 
división del trabajo no pueden darles solución fórmulas que se orientan a mo
delos únicos. La autoría hay que definirla más bien como dominio en al menos 
uno de los ámbitos de configurando, decisión o ejecución del hecho, no siendo 
relevante el hecho del dominio per se, sino en tanto que fundamenta una plena 
responsabilidad por el hecho. Por eso, con la distribución en ámbitos de domi
nio diferentes en su contenido no es que se reúnan elementos heterogéneos ni 
siquiera nominalistamente 87, sino que todos los elementos son homogéneos en 
un aspecto: Son los actos de organización que fundamentan plena respon
sabilidad.

36 b’) Esta distribución se corresponde con el Derecho posiitivo actual, que
califica como autor, en el § 25, párrafo 1, 1." grupo de casos StGB, al que co
mete por sí mismo. Quien ostenta todas las cualificaciones de autor y obra de 
propia mano es, así, autor 88. En el supuesto típico, tiene también el dominio 
de configurar y de decidir, pero sin embargo no en los supuestos extremos arri
ba mencionados. Naturalmente, el tenor literal no descarta entender la «comi
sión» del hecho no como «realización de propia mano», sino como ejecución 
con dominio del hecho material (como es necesario en el § 25.2 StGB); una teo
ría del dominio del hecho puramente material podría y debería 89, pues —como 
la teoría subjetiva— reconocer la figura del cómplice que actúa de propia mano 
y está plenamente cualificado 90. Mediante esta interpretación, es obvio que la 
regulación legal se devaluaría hasta privarla de significado, y además innecesa
riamente, pues también la distribución del dominio del hecho que aquí se pro
pone encuentra apoyo en el tenor literal de la ley: A  pesar de que se emplea 
el mismo verbo en todos los casos («cometer»), la determinación adverbial po
sibilita distinguir; «por sí mismo» quiere decir: de propia mano; «por medio de 
otro» quiere decir: por medio de las manos de otro que está subordinado, y 
«en común» quiere decir: mediante las manos de cualquiera, pero en todo caso 
en cooperación con otro.

IV. LOS TIPOS DE AUTORIA EN LOS DELITOS DE DOMINIO,
1.* CONTINUACION: LA COMISION POR UNO MISMO, § 25, 
PARRAFO 1, 1." GRUPO DE SUPUESTOS, StGB

BIBLIOGRAFIA: W. B eu lke , Comentario a OLG Kóln, JR, 1980, pp. 422 s., loe. cit., 
pp. 423 ss.; el m ism o , Comentario a BGH, 36, pp. 231 ss., NStZ, 1990, pp. 278 s.; 
P. B o cke lm a n n , Überdas Verháltnis vonTáterschaftundTeilnahme, 1949; W. Bott- 
k e ,  Suizid und Strafrecht, 1982; el m ism o , Das Recht auf Suizid und Suizidverhü- 
tung, GA, 1982, pp. 346  ss.; e l m ism o , Probfeme der Suízídbeteífígung, GA, 1983, 
pp. 22 ss.; P. B ringew at, Die Strafbarkeit der Beteiligung an fremder Selbsttótung 
ais Grenzproblem der Strafrechtsdogmatik, ZStW, 87, pp. 623 ss.; P. C ram er, Ge-

S7 E n  tal se n tid o  la o b jec ió n  de  Schroeder, T á te r  h in te r  dem  T á te r ,  p . 40 , c o n tra  Roxin, 
loe. cit.

“  O L G  S tu ttg a r t, J Z ,  1977, p p . 724 s ., 725.
89 A sí, a c e r ta d a m e n te  Schroeder, T á te r  h in te r  d em  T á te r ,  pp. 38 ss.
90 Vid. P ro to k o lle  S onderausschuB , V , p. 1825; Lackner, § 25, n o ta  1 a, con  b ib liog ra fía ; por- 

m en o riza d a m e n te  so b re  el e s tad o  de  la d iscusión , LK-Roxin, § 25, núm . m arg . 39 ss .; Roxin, T á- 
te rsch a ft, p p . 546 ss .; Cramer, B o ckelm ann-F estsch rift, pp . 105 ss ., 110; Ceerds, J u ra ,  1990, 
p. 173 ss ., 179.
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danken zur Abgrenzung von Táterschaft und Teiinahme, Bockelmann-Festschrift, 
pp. 89 ss.; D. D ólling , Fahrlássige Tótung bei Selbstgefáhrdung des Opfers, GA,
1984, pp. 71 ss.; E . D reher, Comentario a BGH, MDR, 1964, pp. 337 s., loe. cit.; 
U. E bert, Verbrechensbekámpfung durch Opferbestrafung?, JZ., 1983,. p p .  633 ss.; 
W. Gallas, Taterschaft und Teiinahme, Materialien, t. I, pp. 121 ss.; K. H . Góssel, 
Sukzessive M ittáterschaft und Táterschaftstheorien, Jescheck-Festschrift, 
pp. 537 ss.; G . G rü n w a ld ,  Die Beteiligung durch Unterlassen, GA, 1959, 
pp. 110 ss.; R. D. H erzberg , Taterschaft und Teiinahme, 1977; el m ism o ,  Beteili
gung an einer Selbsttótung oder todlichen Selbstgefáhrdung ais Tótungsdelikt, JA,
1985, pp. 131 ss., 177 ss., 265 ss., 336 ss.; el m ism o , Der Fall Hackethal: Strafbare 
Tótung auf Verlangen?, NJW, 1986, pp. 1635 ss.; el m ism o , Taterschaft, Mittáters
chaft und Akzessorietát der Teiinahme, ZStW, 99, pp. 49 ss.; el m ism o , Straffreie 
Beteiligung am Suizid und gerechtfertigte Tótung auf Verlangen, JZ, 1988, 
pp. 181 ss.; el m ism o , Straffreies Tóten bei Eigenverantwortlichkeit des Opfers?, 
NStZ, 1989, pp. 559 ss.; Th. H illenkam p, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisie- 
rungen bei abweichendem Tatverlauf, 1971; H. J. H irsch, Einwilligung und Selbst- 
bestimmung, Welzel-Festschrift, pp. 775 ss.; F. H óp fel, Einige Fragen der subjek- 
tiven Tatseite bei Beteiligung mehrerer, ÓJZ, 1982, pp. 314 ss.; R . H ohm anrt, 
P. K ón ig , Zur Begründung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit in Fállen der ak- 
tiven Suizidteilnahme, NStZ, 1989, pp. 304 ss.; G. Jakobs, Reseña bibliográfica, 
ZStW, 95, pp. 669 ss.; A rm in  K au fm ann , Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 
1959; H . K linkenberg , Die Rechtspflicht zum Weiterleben und ihre Grenzen, JR, 
1978, pp. 441 ss.; Chr. K ü h l, Comentario a BGH, JR, 1988, pp. 336 ss., loe. cit., 
pp. 338  ss.; W. K üper, Versucñsóegi'nn und Míttáterscfiaft, 1978; e í  m ism o , Ver- 
suchs- und Rücktrittsprobleme bei mehreren Tatbeteiligten, JZ, 1979, pp. 775 ss.; 
el m ism o , Zur Problematik der sukzessiven Mittáterschaft, JZ, 1981, pp. 568 ss.;
G. K üpper, Anspruch und wirkliche Bedeutung des Theorienstreits Über die Ab
grenzung von Táterschaft und Teiinahme, GA, 1986, pp. 437 ss.; IV. Langer, Das 
Sonderverbrechen, 1972; Ai. M aiw ald , Reseña bibliográfica, ZStW, 93, pp. 864 ss.;
J. M óllering, Schutz des Lebens - Recht auf Sterben, 1977; U. N e u m a n n , Abgren
zung von Teiinahme am Selbstmord und Tótung in mittelbarer Táterschaft, JuS, 
1985, pp. 677 ss.; H . O tto , Straflose Teiinahme?, Lange-Festschrift, pp. 197 ss.; el 
m ism o , Eigenverantwortliche Selbstschádigung und -gefáhrdung sowie einverstánd- 
liche Fremdschádigung und -gefáhrdung, Tróndle-Festschrift, pp. 157 ss.;
H . -H . Paehler, Die Abgrenzung von Beihilfe zum Selbstmord und Tótung auf Ver
langen, MDR, 1964, pp. 647 ss.; /. P uppe, Der objektive Tatbestand der Anstif- 
tung, GA, 1984, pp. 101 ss.; C. R oxin , Ein «neues Bild» des Strafrechtssystems, 
ZStW, 83, pp. 369 ss.; el m ism o , Mittáterschaft im Strafrecht, JA, 1979, pp. 519 ss.; 
el m ism o , Táterschaft und Tatherrschaft, 5.* ed., 1989; el m ism o , Die Mitwirkung 
beim Suizid - ein Tótungsdelikt?, Dreher-Festschrift, pp. 331 ss.; el m ism o ,  Comen
tario a BGH, StV, 1985, pp. 106 s., loe. cit., pp. 278 s.; el m ism o . Comentario a 
BGH, StV, 1986 pp. 384, loe. cit., pp. 384 s.; el m ism o , Die Sterbehilfe im Span- 
nungsfeld von Suizidteilnahme, erlaubtem Behandlungsabbruch und Tqtung auf 
Verlangen, NStZ, 1987, pp. 345 ss.; H. J. R udo lph i, Zur Tatbestandsbezogenheit 
des Tatherrschaftsbegriffs bei der Mittáterschaft, Bockelmann-Festschrift, 
pp. 369 ss.; W. Sax, Zur rechtlichen Problematik der Sterbehilfe durch vorzeitigen 
Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ, 1975, pp. 137 ss.; K. Schm o ller , Grunds- 
trukturen der Beteiligung mehrerer an einer Straftat - die objektive Zurechnung 
fremden Verhaltens, OJZ, 1983, pp. 337 ss., 379 ss.; G. Sim son  y F. G eerds, Straf- 
taten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in rechtsvergleichender Sicht, 1969;
G. Schilling , Der Verbrechensversuch des Mittáters und des mittelbaren Táters, 
1975; el m ism o , Abschied vom Teilnahmeargument bei der Mitwirkung zur Selbst
tótung, JZ, 1979, pp. 159 ss.; E . Schm idhauser, Selbstmord und Beteiligung am 
Selbstmord in strafrechtlicher Sicht, Welzel-Festschrift, pp. 801 ss.; H .-L . Schrei-
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ber, Grundfálle zu «error in  objecto»  und «aberratio ictus», JuS, 1985, pp. 873 ss.; 
U. S tein , Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, G . T im pe, Comentario 
a BGH, JZ, 1990, pp. 96 s., loe. cit., pp. 97 s.; O . Triffterer, Die osterreichische Be- 
teiliguagslehre, 1983; M . Valdagua, V ersuchsbegina  des M itt i te r s  b e i d e a  H errs- 
chaftsdelikten, ZStW, 98, pp. 839 ss.; H . W agner, Amtsverbrechen, 1975; H . Wel- 
ze l, Studien zum System des Strafrechts, ZStW, 58, pp. 49 ss.

37 A. 1. Autor es siempre quien comete el hecho por sí mismo, es decir, 
quien ejecuta de propia mano la acción fáctica dolosamente y sin sufrir error, 
y presenta las necesarias cualificaciones de autor, objetivas y subjetivas, espe
cíficas del delito.

La ejecución de propia mano comprende el comportamiento que supone la 
realización del tipo directamente, es decir, sin la intervención subsiguiente de 
otra persona. Ejemplo: Mata plenamente de propia mano quien determina la 
muerte a golpes de la víctima sobre la que nadie más interviene, o quien impi
de violentamente a la víctima enferma que tome el medicamento que le salvará 
la vida; obra parcialmente de propia mano quien impide a la víctima la huida 
mientras otro la mata a golpes (el sujetar y el golpear deben tener lugar al mis
mo tiempo, para que se produzca el resultado) . Quien se limita a entregar 
a otro una porra —aunque lo haga de propia mano— para que éste mate a la 
víctima, no mata de propia mano. La úitima aportación puede consistir en in
terrumpir un proceso causal salvador (así, en el citado ejemplo en que se im
pedía tomar un medicamento). Si este curso causal es la conducta salvadora de 
otro, habrá que averiguar si tal actuar se interrumpe en concepto de autor o si 
sólo se participa en una omisión (acerca de ello, infra 29/108 ss.).

Antes de la realización del tipo no cabe la posibilidad de ejecución de pro
pia mano, según el § 25.1 StGB. Todo comportamiento de preparación, como 
también aquel comportamiento de tentativa que aún no constituye terminación 
de la tentativa —o, en los delitos de varios actos, terminación del primer acto— , 
se puede ejecutar por partícipes que no realizan el tipo de propia mano, y por 
eso no llegan a tener trascendencia en orden a considerar el tipo realizado de 
propia mano. En términos estrictos, por eso no hay preparación de propia mano 
en el sentido del § 25.1 StGB, ni tentativa inacabada de propia mano en el sen
tido del precepto mencionado. Esta limitación de la ejecución de propia mano 
en el § 25.1 StGB determina la siguiente consecuencia: Quien mediante una 
aportación insiginificante lleva un conato delictivo del estadio de los actos pre
paratorios impunes al estadio de la tentativa punible sólo puede ser —debido 
a la insignificancia de su intervención— cómplice, ya que su comportamiento 
no cabe entenderlo como realización de propia mano del tipo (de tentativa). 
Pero quien realiza la tentativa de propia mano, comete también por sí mismo; 
es, pues, autor, si su aportación no es insignificante (vid. asimismo 22/19).

38 2. El que en la ejecución de propia mano falte la intervención posterior
de otra persona, como hecho naturalístico, jurídico-penalmente no es irrele
vante per se, sino sólo indicador —desde luego, no obligatoriamente— de res
ponsabilidad por el suceso 91 *: El que obra de propia mano decide —no nece-

91 Vid. R o x in , T áte rsch a ft, p . 37.
91 ’ P o r e so  cabe  co n sid era r de au to ría  directa aquello s sup u esto s de  co m p o rtam ien to  o b je ti-
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sanamente en una posición prominente, ni de modo insustituible— sobre si se 
realiza o no el tipo, lo que tiene especial trascendencia para la participación en 
la autolesión ajena: La autolesión de propia mano excluye la responsabilidad 
del partícipe en todos los casos en los que quien se autolesiona de propia mano 
no es un instrumento en el sentido de la autoría mediata (pormenorizadamen- 
te, infra 21/56 ss.). En relación con el comportamiento omisivo que correspon
de a la comisión de propia mano, vid. infra 29/56.

Si quien comete de propia mano no presenta las necesarias cualificaciones 
de autor (vid. supra 21/9), puede ser a lo sumo partícipe en el hecho de otro 
interviniente. Los elementos situados más allá del injusto sólo tienen que con
currir en tanto que tipifican el delito; especialmente, la culpabilidad en general 
no tiene nada que ver con la autoría del sujeto que actúa directamente. La jus
tificación del hecho no excluye la autoría, al igual que no excluye la realización 
del tipo (importante para la participación, que sigue siendo participación —en
tonces, evidentemente impune— aun cuando el hecho principal esté jus
tificado).

B. El autor que comete por sí mismo puede ser al mismo tiempo coautor 39 
junto con otro interviniente si este otro es responsable, en plano de igualdad, 
por configuración. La acción ejecutiva es entonces, además, hecho del otro 
coautor (importante para la tentativa).

También como instrumento de un autor mediato, el ejecutor continúa sien
do autor por su parte, ya que quien comete por sí mismo siempre es plenamen
te responsable, según la decisión de la ley, aun cuando el autor mediato sea 
responsable prevalentemente. Sin embargo, el instrumento no es coautor del 
autor mediato, sino que éste ejecuta, al influir en el instrumento, un hecho pro
pio (igualmente importante para la tentativa).

V. EL TIPO DE LA AUTORIA EN LOS DELITOS DE DOMINIO, 
2.* CONTINUACION: LA COMISION EN COMUN 
(LA COAUTORIA), § 25.2 StGB

BIBLIOGRAFIA: Vid. la señalada en relación con IV. '

A. La decisión común del hecho

El Derecho penal, al reconocer la coautoría, está extrayendo la consecuen- 40 
cia lógica de que sea posible la división del trabajo. La coautoría concurre cuan
do, según el plan de los intervinientes, se distribuyen las aportaciones necesa
rias para la ejecución, sea en todos los estadios del delito, sea entre los distin
tos estadios, de manera que también personas no participantes en la ejecución 
codeterminan la configuración de ésta, o el que se lleve o no a cabo. El domi
nio material del hecho, e incluso el formal, están, pues, distribuidos; el resul-
_________________________  ,  - .'V . . .. . .

vam en te  im p u tab le  en  los q u e  un  comportamiento subsigmente ya no determina realización impu
tab le  del tipo : E l q u e  ac tú a  subsiguientemente es no responsable; en tal sentido Triffterer, Betei-
ligungslehre, p. 69; S ch m o lle r , ÓJZ, 1983, pp. 337 ss., 379 ss., 384.
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tado es un hecho de varios intervinientes, todos los cuales son plenamente res
ponsables de la obra total en concepto de autores, siempre y cuando pueden 
serlo, es decir, si ostentan las cualifícaciones de autor específicas del delito.

La coautoría no es, por tanto, algo así como una autoría mediata recípro
ca 92, ya que el autor mediato comete —si es que la distinción ha de tener al
gún sentido—  no sólo a lo sumo un hecho común, junto con el instrumento, 
sino como mínimo un hecho propio 93.

Los requisitos de la coautoría son, con arreglo a la formulación usual, la 
decisión común del hecho y la intervención en la comisión a título de autor.

41 2. a) La decisión común del hecho es el acuerdo expreso o concluyente 
sobre la distibución de las aportaciones singulares a un hecho. Se distingue del 
acuerdo de voluntades propio de la participación por su contenido (versa sobre 
aportaciones en plano de igualdad) 93 * y —según la doctrina usual— por su re
ciprocidad (carácter común): Todo interviniente debe saber que otros coope
ran dolosamente 94.

La significación de este último elemento no es clara, como también es du
dosa su necesidad absoluta. Su origen se debe a la primera teoría subjetiva, 
que atendía a la dependencia recíproca de los propósitos delictivos de los dis
tintos intervinientes. Dado que este criterio es inesencial para la autoría (tam
bién domina el hecho quien lo ejecuta porque, y sólo porque, otro lo quiere), 
el carácter común de la decisión del hecho hay, al menos, que reducirla.

42 b) Se trata de dos grupos de casos:
a’) Cuando un delito se compone de segmentos aislables de acciones eje

cutivas (p. ej., el robo se compone de coacciones encaminadas a la ruptura de 
la posesión, que, a su vez, persigue la creación de un nueva posesión; o el hur
to de la sucesiva sustracción de los volúmenes de una biblioteca) y cada uno 
de los segmentos los ejecuta distinta persona, los intervinientes responden por 
el todo en concepto de autor (por el robo; por el hurto de toda la biblioteca) 
sólo si se unen con la finalidad de alcanzar el todo 94*. La decisión común del 
hecho es aquí necesaria para la responsabilidad a título de autor por todo lo 
ocurrido, definiendo a la aportación singular como parte del todo. Dominio del 
hecho, no dividido, sobre una parte, más acuerdo de ajustar la parte en el todo 
igual a coautoría por el todo.

Si falta la decisión común del hecho, no hay sino responsabilidad en con
cepto de autor por una parte. En la medida en que varias acciones delictivas 
las cometen distintas personas sin mediar acuerdo, aprovechando idéntica oca-

92 E n  ese  se n tid o  la teo ría  su b je tiv a ; R G , 66, pp . 236 ss ., 240; Baumann-Weber, A T , § 36, 1, 
3 a.

93 Welzel, Z S tW , 58, p p . 491 ss .. 550.
93“ E n  c o n tra  de  B G H , S tV , 1985, pp. 106 s . ,  con co m e n ta rio  a ce rta d a m e n te  crítico  de Roxin, 

S tV , 1985, p p . 278 s . ,  re su lta  in d ife ren te  si los co o p e ra d o res  se co n sid eran  en todas las fases com o 
«socios» (? ) y se  c o n ced en  in fluencia  rec íp rocam en te .

94 R G , 58, p p . 279; en  fav o r de  la doctrina  del do m in io  del h e ch o , vid. Jesheck, A T , § 63, II; 
Maurach-Góssel, A T , I I , § 49, núm . m arg . 43 ss ., 47; Stratenwerth, A T , n úm . m arg . 811 ss .; SK- 
Samson, § 25, nú m . m arg . 50; en  favor de  la teo ría  su b je tiv a , vid. Baumann-Weber, A T , § 36, I, 
3 a; Schónke-Schróder-Cramer, § 25, núm . m arg . 70.

94“ B G H , S tV . 1990, pp . 160 s.
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sión, cada uno responde en concepto de autor, pero sólo por su organización 95. 
Tampoco se sobrepasa la responsabilidad a título de autor exclusivamente por 
una parte cuando alguien se basa, sin mediar acuerdo, en el hecho de otro co
metido aisladamente. Ejemplo 95a: Quien sabe que otro va a matar a golpes a 
la víctima y se presenta en el lugar para después robar a ésta, no comete robo, 
sino apropiación indebida, al igual que el autor del homicidio no responde en 
concepto de autor por el subsiguiente delito contra la propiedad, aun cuando 
sepa algo al respecto en el momento de realizar su hecho (al margen de que 
de todos modos falta la intención de apropiarse).

b ’) Si un delito sólo requiere una única acción ejecutiva o si, requiriéndo- 43 
se varias acciones, las ejecuta una sola persona, también un partícipe, de cuyas 
aportaciones el ejecutor nada sepa, puede cooperar tan intensamente que co
determine esencialmente la configuración de la ejecución en cuanto a lugar, 
tiempo y modalidades. Ejemplo: Alguien le da un somnífero a la víctima, a 
quien se va a matar a golpes mientras duerme, sin mediar acuerdo con el eje
cutor, le abre además la puerta al autor, deja preparado un instrumento comi- 
sivo apropiado y además después utilizado y, finalmente, antes de la ejecución 
del hecho, impide que terceros perturben la ejecución. La autoría única (auto
ría simultánea) de los partícipes decae por la falta de acciones de ejecución pro
pia, la autoría mediata por la falta de subordinación del ejecutor, y por último 
la coautoría, según la doctrina dominante, por la falta de un plan común, de 
modo que sólo quedará la posibilidad de complicidad 96, decisión cuando me
nos dudosa. Por eso será más correcto, en lugar de una decisión común del he
cho, en el sentido de un acuerdo siempre recíproco, conformarse en estos ca
sos con una decisión de ajustarse, con la que el partícipe que no ejecuta direc
tamente, pero coopera en la configuración, vincula su aportación con el hacer 
del ejecutor. Si el ejecutor no sabe nada de esta aportación, no se le puede atri
buir nada de la gravedad delictiva de ésta, lo que se deriva de las reglas 
generales.

c) La decisión común del hecho en el sentido descrito, reducido a una de- 44 
cisión de ajustarse, no tiene por qué producirse de modo libre de coerción o 
error. Sobre todo, carece de trascendencia si el partícipe en la decisión está in
clinado a hacer propias las aportaciones de los demás o incluso a «hacérselas 
imputar». La responsabilidad es consecuencia del ajuste, e independiente de la 
voluntad de tener responsabilidad. Así, en el seno de una banda, la decisión 
común del hecho se producirá a menudo mediante astucia o coerción; ejemplo:
A un malhechor se le indica que si no coopera en el próximo hecho, se le va 
a delatar.

d) a’) Es necesario, pero no suficiente, que el dolo y la decisión de ajus- 45 
te concurran al realizar la propia aportación al hecho; si se abandona el dolo

93 B G H , 24, pp. 286 ss„  288 s.
95* Vid. adem ás B G H , S tV , 1985, p p . 12 ss ., y p. 145.
96 A sí B G H , 6 , pp . 248 ss ., d o n d e  e v id e n tem en te  no cab ía  h ab la r de  c o o p erac ió n  configura- 

d o ra  en  la ru p tu ra  de la posesión ; en  fav o r d e  la  au to ría  m ed ia ta , Roxin, T á te rsc h a ft, p . 286; d e 
p en d ien d o  de  los casos — am bos a c tú an  d e  p ro p ia  m ano—  p uede  e s ta r re p a rtid o  ya el d o m in io  de  
la acción . E n  c o n tra  d e  q u e  baste  la reso lu ció n  de  a ju s ta rse , M aurach-C óssel, A T , I I ,  § 49 , núm . 
m arg . 56; vid. , con  re sp ec to  a  e ste  p ro b lem a , tam b ién  Stratenw erth, A T , núm . m arg . 814 ss.



748 G Ü N T H E R  JA K O B S

antes de la acción ejecutiva que lleva a cabo otro, ello no impide la coautoría 
si la aportación conserva su eficacia 91.

b ’) La responsabilidad la limita el dolo y la delimitan otros elementos de
lictivos personalísimos (infra 23/16 ss.) 97 *. Por el exceso de un interviniente, 
es decir, por una acción que no está prevista, y por tanto tampoco cubierta por 
la decisión de ajuste o encaje, no cabe responder en concepto de coautor (o 
de partícipe), § 16.1 StGB, por falta de dolo 98 99. Tampoco se requieren aquí co
nocimientos más concretos de los que bastan en general para el dolo Si un 
interviniente ha contado, de modo fundamentador del dolo, con determinadas 
acciones del otro, la responsabilidad depende además de si junto a la decisión 
de ajuste concurre una co-configuración suficiente para la coautoría.

Si sólo se ejecutan acciones acordadas, pero los intervinientes conectan a 
éstas acciones distintas ideas sobre el resultado, habrá autoría mediata cuando 
el partícipe con conocimiento superior (más amplio) conozca la inferioridad de 
los demás partícipes (infra 21/72, 74). Si no considera inferiores a los otros, se 
equivoca sobre su papel de interviniente (infra 24/4). Si no reflexiona sobre 
ello, o le da igual, lo común se reduce a la ejecución de la acción; ésta enton
ces ha de imputársele, de acuerdo con las reglas de la coautoría, como parte 
de su plan del delito. Ejemplo Dos personas permiten, de modo que fun
damenta coautoría, que una tercera arroje un objeto por la ventana. La pri
mera acepta que un transeúnte va a resultar alcanzado mortalmente (homici
dio); la segunda considera que el objeto va a quedar destruido (daños, y en su 
caso homicidio imprudente); la que lo arroja no piensa en nada (en su caso, 
homicidio imprudente) (vid. asimismo infra 21/112).

c’) El error in persona vel objecto del ejecutor constituye un exceso si éste, 
de haberse esforzado por atenerse a los criterios acordados, no habría actuado en 
la situación dada, de modo que la acción ejecutada sólo se lleva a cabo porque 
él individualiza el objeto del hecho por su propia cuenta. No obstante, si el autor 
que ejecuta se ajusta, poniendo todo de su parte, al programa acordado, su ac
ción ejecutiva se imputa a los demás intervinientes, y además —presupuesta la 
co-configuración de esta acción ejecutiva— en concepto de autores . Ejem-

97 D e otra  o p in ió n , O L G  K ó ln , J R ,  1980, p p . 422 s ., con  c o m e n ta rio  a c e r ta d a m e n te  d esfav o 
rab le  d e  B eu lke , loe. c it . ,  p p . 423 ss.

97" B G H , 36, pp . 231 ss ., 232 ss. (co au to ría  del a sesino  y del h o m ic id a) co n  co m en ta rio s  de 
T im pe , J Z ,  1990, p . 97, y B eu lke , N S tZ , 1990, pp . 278 s.

98 Ju risp ru d e n c ia  ind iscu tida  y co n stan te ; R G ,4 4 , pp . 321 ss ., 324; B G H , G A , 1968, p . 121; 
B G H , N JW , 1973, p p . 377 s .;  B G H , G A , 1985, p . 233 ( tam p o co  hay  re sp o n sa b ilid ad  cu an d o  el 
a u to r  está  d e  a cu e rd o  con el exceso  q u e  se ha  p ro d u c id o , en  ta n to  q u e  se d a  c u en ta  de  éste).

99 R G , 57 , pp . 307 ss ., 308; 59, pp . 245 ss ., 246 s .;  59, p p . 389 ss ., 390; 67, p p . 367 ss ., 369 s .; 
B G H , G A , 1968, p . 18; B G H  en  H o ltz , M D R , 1985, pp . 445 ss ., 446; las c o n crec io n es (lesiones 
pelig rosas con  u n a  p o rra )  que  no  so b rep asan  el m arco  de  la  reso lución  c o m ú n  (ro b o  llevando  una  
p o rra )  no  co n stitu y en  exceso .

99‘ Vid. asim ism o B G H  en  H o ltz , M D R , 1986, p. 795, con re sp ec to  a  los §§ 212, 226 S tG B .
1,10 C o m o  a q u í, K ü p er , V ersuchsbeg inn , pp . 37 ss .; la im p u tac ió n , co n  a rre g lo  a  esto s p rinc i

p ios, se  da  tam b ién  en  el conocido  caso  R ose  (e je c u to r  con error in p e rso n a )-R o sah l (p a rtíc ip e  no 
e je c u to r) , G A , 7 (1859), p p . 322 ss. L a  d o c trin a  ap rec ia  en  ocas io n es, in d is tin tam e n te , la im p u ta 
c ió n ; Jesch eck , A T , § 63 , I , 2 ; M aurach-C óssel, A T , II, § 49 , núm . m arg . 100, a m b o s con  b ib lio 
g ra fía ; W elzel, S tra frec h t, § 15, IV , 1; vid. asim ism o P uppe, G A , 1984, pp . 101 ss ., 120 s ., qu ien  
en  o cas io n es d e c id e , ig u a lm en te  d e  m o d o  ind is tin to , q u e  está  d e sc a rtad a  la im p u tac ió n ; R o x in , T á- 
te rsch a ft, pp . 286 s .; L K -R o x in , § 25, núm . m arg . 124, con  b ib liografía ; H erzb erg , T áte rsch a ft,
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pío 101: Los coautores de un robo, todos armados, se disponen a tirar a matar 
contra los posibles perseguidores a fin de asegurar su huida; uno de ellos con
funde a un cómplice, que también huye, con un perseguidor, y le dispara; no 
existe exceso, de modo que también la víctima escogida es coautor de la ten
tativa de homicidio si concurre una suficiente co-configuración de la acción 
ejecutiva 102.

e) En los delitos cualificados por el resultado, la coautoría es posible siem- 46 
pre que exista dolo en todos, es decir, al menos en el delito base doloso. En 
el ámbito de la imprudencia —que ha de indagarse por separado en relación 
con cada interviníente concreto— referida a la consecuencia especial, el Dere
cho positivo no distingue entre formas de participación (vid. infra 21/111 ss y 
22/29).

B. El aspecto objetivo de la comisión en común

1. Determinación del dominio compartido

a) a’) Desde el punto de vista objetivo, se requiere la comisión en co- 47 
mún. La interpretación correcta de este elemento depende de la idea de que, 
en el § 25.2 StGB, por comisión no se ha de entender la realización directa (de 
propia mano): Si no, en el precepto estaría prescrita Ja teoría objetivo-formal, 
y esta teoría no sólo es poco práctica (en las acciones ejecutivas indivisibles 
—un disparo mortal, un apoderamiento en el hurto, un trazo de escritura en la 
falsificación, etc.— decaería la posibilidad de coautoría), sino que además 
—como ya se puso de manifiesto (supra 21/25)—  no es consecuente: En casos 
de acción ejecutiva dividida, no cabe fundamentar la imputación en concepto 
de autor de la parte de la acción ejecutiva no ejecutada de propia mano. Pero 
si el elemento formal no es necesario para la autoría, entonces decae también 
la legitimación para exigir en la coautoría forzosamente la proximidad al ele
mento formal, es decir, la participación en el hecho en el estadio de la ejecu
ción (se quiere decir: después del comienzo de la tentativa) 103, pues la medida

p. 63; Schreiber, JuS , 1985, pp . 873 ss ., 877. R oxin  a rg u m en ta  q u e  si el hecho  se e jecu ta se  en  la 
víctim a «co rrec ta» , el c o au to r  no  p o d ría  re sp o n d er p o r dos hechos (en  tal sen tido  ya B ind ing , N o r
m en , t. III , p p . 213 s ., con  n o ta s  8 y 9 ). E l co au to r re sp o n d e  sólo  p o r el p rim e r hecho ; en  el se
gundo hecho  no  in te rv ien e , a no  se r q u e  se h u b iera  a co rd ad o  que  con tinuase  a c tu an d o  hasta  a l
canzar el o b je tiv o ; pues si el e je c u to r  p re te n d e , m ed ian te  u n  nuevo  h echo , a lcan za r el o b je tiv o  d e 
lictivo no  a lcanzado  en  la p rim e ra  in te rv en c ió n , e llo  no concierne  a  los dem ás, p o r fa lta  de  in te r
vención en  e l n uevo  h ech o . E je m p lo : E l o rd en an za  del b an co , al q u e , según  lo a co rd a d o  con los 
o tro s c o o p e ra d o res , a tra ca  e l e je c u to r ,  p a ra  so rp resa  d e  é ste  só lo  lleva encim a u n a  su m a insig
nificante; p o r e so  el e je c u to r  a tra c a  p o r  p ro p ia  in iciativa al p róx im o c arte ro  con  g iros p osta les que  
se acerca . R e su lta  in d ife ren te  q u é  o b je tiv o  d e jó  de  conseguirse  en  el p rim e r hech o , en  tan to  
q u e  el o b je tiv o  n o  in flu y a  en  e l in ju s to . T a l in flu jo  n o  se d a  en  to d o  caso  en  e l erro r  in  p e rso n a  
vel ob jec to . E n  d e fin itiv a  d is t in g u ie n d o , H ille n k a m p f, V o rsa tz k o n k re tis ie ru n g e n , p p . 76 ss .,
102 s . ,  126; seg ú n  é s te ,  la c o n fu s ió n  d e l c o a u to r  se rá  s ie m p re  p a ra  los d e m á s  u n a  ab erra d o  id u s ,  
q u e  sin e m b a rg o  c o m p o rta  la c o n su m ac ió n  en  b ien e s  ju r íd ic o s  n o  p e rso n a lís im o s; en  c o n tra , vid . 
supra  8/80.

I, 11 B G H , 11, p p . 268 ss.
II, 2 D u d as fu n d ad as a l re sp ec to  en  Schm idháuser, A T , 14/19.
11,3 A sí n o  o b s ta n te  en  la te o ría  q u e  va co b ran d o  p red icam en to  en  la d o c trin a ; C allas, M ate- 

rialien , t. I, p p . 121 ss ., 137; R u d o lp h i, B ockelm ann-F estsch rift, pp . 369 ss ., 372 s .; R o xin , T aters-
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y la intensidad de la configuración de un delito no cometido de propia mano 
son independientes del momento del influjo, e incluso el influjo sobre el ele
mento material vinculado con la ejecución de propia mano no forzada, sobre 
la decisión de si el hecho tendrá o no lugar, no queda consolidado por una apor
tación realizada después del comienzo de la tentativa, ni queda excluido sin tal 
aportación. Así pues, también cabe realizar la aportación en el estadio de los 
actos preparatorios 104. La imputación de algo meritorio constituye un indicio 
en favor de esta solución; y es que en esta imputación es evidente que no se 
trata de la cooperación en la ejecución. ¿Quién le negaría al autor de una obra 
de teatro al menos la misma importancia en el resultado de un estreno, sim
plemente porque no esté presente en éste?

48 b ’) Cuando falta la participación en el dominio formal del hecho (la eje
cución de propia mano) también falta siempre en el ámbito de la coautoría el 
dominio de la decisión, pues sobre si el hecho se realizará o no decide el eje
cutor no subordinado . El que sólo la ejecución de aportaciones precedentes 
haya posibilitado el hecho no comporta dominio de la decisión. Ello se pone 
de manifiesto en el inductor y en el cooperador necesario: ambos posibilitan el 
hecho y sin embargo constituyen prototipos de participación. Una intervención, 
obviamente subordinada, en el dominio de la decisión se produce, sin embar
go, cuando un partícipe, mediante promesas o anuncio de represalias, etc., di
rige la motivación del ejecutor hacia la ejecución, sin que el influjo alcance la 
medida necesaria para la autoría mediata. Esta intervención puede tenerse en 
cuenta en la coautoría, pero, no obstante, el no ejecutor participa en menor 
medida que el ejecutor en el dominio material, en forma de dominio de la de
cisión; sin embargo, este minus puede quedar compensado por un plus en el 
dominio material, en forma de dominio de la configuración, que se ejerce en 
el estadio de la preparación 105 \  Incluso sin intervención alguna en el dominio 
de la decisión es posible la coautoría a través de la configuración o al menos 
configuración conjunta.

49 b) a’) La configuración del hecho consiste en disponer el suceso que rea
liza el tipo en su desenvolvimiento concreto, tal como se perfecciona desde la

ch aft, p p . 292 ss ., 647 s . ;  B lo y , B eteiligungsfo rm , p . 200; L K -R o x in , § 25, nú m . m arg . 127; H erz-  
berg, T á te rsc h a f t, p p . 64 ss .; el m ism o , Z S tW , 99, p p . 49 s s .,  58; S K -S a m so n , § 25, n úm . m arg . 47; 
re s tr ic tiv a m e n te , S tra tenw erth , A T , n úm . m arg . 824: N o  d ecid iría  lo  q u e  se h a ce , s ino  e l e fec to  en 
la fase e je c u tiv a , p e ro  to d a  a p o rta c ió n  causal su rte  e fec to  en  la e jecu c ió n . C o n  re sp ec to  a  la pos
tu ra  q u e  a q u í se  d e fie n d e , K ü p p er, G A , 1986, p p . 437 ss ., 444 s . ,  con  b ib liografía .

104 M aurach-G óssel, A T , I I , § 49 , núm . m arg . 29; W essels, A T , § 13, I I I ,  2 ; S ch m id h á u ser , 
A T , 14/22; B e u lk e , J R , 1980, p p . 423 ss .; 424 y — o b v iam en te  p a r tie n d o  de  la te o ría  su b je tiv a  y 
p o r  ta n to  sin te n e r  en  c u en ta  la v irtua lidad  co n fig u rad o ra  d e  la ap o rtac ió n —  R G , 14, p p . 28 ss ., 
29; 54, p p . 152 s s .,  153; 56, p p . 329 s .; 63 , p p . 101 s s .,  102; 64, p p . 273 ss ., 274; 66 p p . 236 ss ., 
240; 67, p p . 392 ss .; 71, p p . 24 s .;  B G H , 11, pp . 268 ss ., 271; B G H , N JW , 1985, p p . 1035 s. (con 
el in co rrec to  a ñ a d id o  d e  q u e  el « suceder u lte rio r»  n o  tiene  q u e  h ab erse  su s tra íd o  a  la  in fluencia  
del q u e  a c tu ó  e n  p rim e r lu g ar); ju risp ru d en c ia  co n stan te .

1,15 L o  cual p asan  p o r  a lto  B o c k e lm a n n -V o lk , A T , § 23, I I , 4  a; B o ck e lm a n n , V e rh a ltn is , p . 50; 
R u d o lp h i, B o ck elm an n -F estsch rift, p p . 369 ss ., 370.

105‘ E n  c o n tra , R oxirt, T ath e rrsch a ft, pp . 647 s . ,  con los s igu ien tes a rg u m en to s; 1) L o  q u e  es 
d em asiad o  leve p a ra  co n stitu ir  a u to ría  m ed ia ta  no  d e b e  au m e n ta rse  d e  g ra d o  « p o r e l ro d e o  d e  la 
co au to ría» . L o  cual só lo  es c ie rto  si en  el cam ino  n o  se  añ ad e  algo  q u e  re fu erce: e l d o m in io  de  
con figu ración . 2 ) L o  q u e  h a  d e  añ ad irse  com o p lu s  es vago. L o  cual es c ie rto : tan  vago  co m o  lo 
es to d o  d o m in io  d e  con figu ración .
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acción de ejecución hasta la consumación (o hasta su fracaso, en la tentativa).
Las configuraciones son, pues, la organización del autor, del objeto del hecho, 
de la medida de su lesión, del medio (incluso en los simples delitos de resulta
do el medio empleado in concreto está prohibido en el tipo), y en su caso de 
otras circunstancias pertenecientes al suceso concreto que realiza el tipo. La dis
posición puede tener lugar en todo el estadio de preparación o de tentativa, has
ta incluso la ejecución de la acción ejecutiva; en el supuesto límite, el ejecutor 
lo único que hace es poner en marcha la «maquinaria delictiva» ya preparada 
y dispuesta. El que la aportación sea sustituible o no, sobre todo el que el eje
cutor hubiera podido o no prescindir de ella, es tan indiferente como lo es, en 
la autoría única, que en lugar del autor hubiera podido actuar otro (el primer 
transeúnte se apropia indebidamente de la cosa, lo que también habría hecho 
el segundo traseúnte). Para la coautoría, esta configuración no tiene por qué 
estar completa y enteramente establecida por un interviniente; varios pueden, 
especialmente incluyendo al coautor ejecutor, configurar en común, al realizar 
las aportaciones que concretan el hecho en la misma medida (como también 
en el dominio de la decisión basta la intervención de la misma medida: Varios 
ladrones, que se llevan entre todos un objeto pesado, son coautores ya por do
minio de la decisión).

Cuantas más personas tomen parte, en menor grado puede bastar, conta
bilizada en absoluto, la aportación en coautoría e incluso como configuradora 
en plano de igualdad: Tal es la consecuencia, en dogmática penal, del efecto 
anonimizador de la división del trabajo. Pero siempre hace falta una aporta
ción de la medida de las demás aportaciones; pues, en la modalidad concreta, 
determina algo todo aquel que llega a ser causal de un delito, es decir, incluso 
un mero partícipe. Así, la entrega del arma del asesinato por parte de un in
terviniente es en sí complicidad; pero si el partícipe además ha conducido a la 
víctima hacia el autor, el interviniente ya no puede desentenderse de que tam
bién él le ha dado al hecho su configuración.

b') Siempre se trata de la configuración de la acción ejecutiva que realiza 50 
el tipo, no de un hecho prejurídico, en su caso teñido criminológicamente. Las 
aportaciones de todos los partícipes, pues, sólo son trascendentes para la de
terminación del dominio del hecho a través de su cristalización en la acción eje
cutiva de cuya imputación se trata. El número y la clase de la aportaciones idó
neas son tan ilimitados como lo son las modalidades de la cooperación huma
na. En relación con la índole abierta de los datos concretos que determinan la 
configuración, cabe caracterizar al dominio del hecho como concepto abier
to , y en relación con la necesidad de abarcar toda cooperación psíquica y 
física, cabe hablar de un «todo» 107; lo único importante es que la aportación 
concreta ha de medirse no por su fuerza, intensidad, etc., sino por su influjo 
en la configuración de la acción ejecutiva que realiza el tipo. En esta medida, 
el concepto de dominio del hecho es cerrado, a pesar de todos los problemas 
de medida: Sólo lo que configura la ejecución que realiza el tipo es relevante l08, 
porque sólo así queda indicada la responsabilidad por el resultado delictivo. 106

106 Roxin, T á te rsch a ft, p p . 122 ss.
,ur7 Schmidhüuser, A T , 14/156 s.
"*  E n  p a r te  en  térm in o s m uy se m e jan te s , Schmidhüuser, A T , 14/156 s . ,  y 14/22, ah í sobre  

to d o  en n o ta  16; c ríticam en te  al re sp ec to  Roxin, Z S tW , 83, pp . 369 ss ., 394 s.
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c’) La doctrina requiere en ocasiones una aportación «esencial» o «rele
vante» 109 110, a veces indicando que la aportación debe constituir un «presupues
to de la realización del resultado» n0.

Ello comporta un retroceso, problemático, a la antigua teoría objetivo-ma
terial: El cooperador necesario, al menos si aporta su participación después del 
comienzo de la tentativa 111, se convierte en coautor. Ahora bien, no cabe ne
gar que una aportación, cuanto más se aproxime a la acción ejecutiva, más po
der configurador puede ganar, pues las aportaciones ya prestadas están presen
tes como fait accompli y una participación de la misma medida en la configu
ración de lo restante es posible ya mediante aportaciones insignificantes. Sin em
bargo, la aportación no deja de ser débil, en cuanto a poder configurador, si 
lo específico de su eficacia no reside justamente en realizarse en un instante tar
dío. Por ejemplo: Es indiferente cuándo se le proporcionen a escondidas las ce
rillas al incendiario que pretende activar un complicado dispositivo incendiario 
ya instalado, si mucho antes del hecho, de camino al lugar del hecho, o poco 
antes de que prenda el fuego. Por eso tendría que ser adecuado referir la rele
vancia no al éxito del hecho, sino al influjo sobre su «aspecto». No todo lo ne
cesario es relevante, sino sólo lo que caracteriza al hecho. Lo que lo caracte
riza, sin embargo, puede ser sustituible, pues la hipótesis de que otro pudiera 
haberlo configurado no impide el carácter fáctico de la configuración real.

El que concurra o no configuración conjunta del hecho no sólo es cuestión 
del querer (planeamiento), sino también del ejecutar. La posición del intervi- 
niente, que ha de configurar conforme a plan, posición que no surte efecto en 
aportaciones configuradoras por haberse modificado algunas condiciones, no 
conduce a la coautoría. Cierto que ya la realización de una parte de las apor
taciones planeadas pueden comportar la configuración conjunta en plano de 
igualdad; sin embargo, quien, sin haber intervenido en la configuración, está 
en reserva para una acción futura, que se configurará conjuntamente, sólo se 
convierte en coautor si se llega a la acción de reserva 112 o si se da comienzo 
directo a la acción de reserva (entonces tentativa en coautoría); en otro caso, 
en coautoría no se sobrepasa el estadio de la preparación. Así pues, quien —sin 
más aportaciones— está dispuesto, en un hurto de dinero, a volar la caja fuer
te, si falla la llave falsa, no es coautor de la consumación si ya la llave falsa 
conduce al resultado. Su disposición, como condición necesaria, no pasa de ser 
—por falta de dominio ejercido sobre la configuración— complicidad o —si se 
da comienzo a la variante del hecho para la que este partícipe estaba previs
to— tentativa de coautoría. Quien está presente en el lugar del hecho y refuer
za al ejecutor en sus planes, no es coautor sólo por eso 112‘, sino porque el re
forzamiento es necesario (de lo contrario, sólo habría inducción intentada o 
complicidad psíquica intentada) y contribuye a configurar el aspecto del hecho.

109 L K -R o x in , § 25 , n úm . m arg . 131; S K -S a m so n , § 25 , n úm . m arg . 47; Stratenw erth , A T , 
n úm . m arg . 823 s . ;  H erzb erg , T áte rsch a ft, p. 66.

110 R o x in , T á te rsc h a f t, p . 280.
111 Vid. L K -R o x in ,  § 25, nú m . m arg . 131.
112 B lo y , B ete ilig u n g sfo rm , p . 266; d isc rep an te , R o x in , T áte rsc h a ft, pp . 283, 649 s .; L K -  

R o x in , § 25, n ú m . m arg . 131.
" 2* D e otra  o p in ió n , B G H , G A , 1986, pp. 229 s.
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2. Grupos de supuestos problemáticos

a) Así pues, el coautor tiene que (co-)determinar la configuración, es de- 52 
cir, debe (co-)procurar incluso la acción ejecutiva. Un mero consejo o una mera 
propuesta no suelen determinar la configuración u2b, sino sólo su ejecución (el 
consejo sobre cómo se puede atraer a la víctima del asesinato hasta el lugar del 
hecho es menos grave que atraerla hasta allí). Desde luego, el consejero que 
pone de acuerdo las actividades de diversos intervinientes, que busca el objeto
del hecho, etc., es coautor; pues también las aportaciones espirituales forman 
parte del acontecer delictivo, y también con estas aportaciones se puede cum
plir la medida requerida para la configuración conjunta. Así pues, coautor es 
particularmente el jefe de la banda, que determina los objetos del hecho y la 
forma de ataque, aun cuando él no tome parte en la ejecución (muy debatido; 
las referencias bibliográficas, utsupra nota 103). Por tanto, en el caso Stachins- 
kij 113 el que «movía los hilos» (Scheljepin) es coautor del asesinato. En la ex
terminación organizada de judíos en el período nacional-socialista, también son 
coautores los coordinadores que no ejecutaron por sí mismos, por la determi
nación de las víctimas y del resultado del hecho, así como del medio del hecho 
(vid. asimismo infra 21/103).

Por tanto, también es coautor, p. ej., quien en la estafa escribe la carta en
gañosa; en el incendio, quien instala el dispositivo incendiario; en la falsifica
ción documental, quien proporciona los ejemplares impresos y los sellos oficia
les; en la falsificación de moneda, quien dispone la prensa de modo que sólo 
hace falta ponerla en marcha, aun cuando éste por su parte sólo prepare la ac
ción ejecutiva pero no la realice.

b) La determinación conjunta de la configuración del hecho, en un delito 53 
de varios actos, puede llevarse a cabo mediante la determinación única de un 
acto ejecutado de propia mano; ejemplo: Quien derriba a golpes a la víctima,
a la que otro roba, es ya por este comportamiento de propia mano coautor del 
robo (si se da por supuesta la intención de apropiarse); además, al derribar a 
la víctima, ha (co-)determinado también los objetos y el medio de la sustrac
ción. Quien, tras emplear la violencia, sólo sustrae por medio de otros, es coau
tor del robo por su dominio de la sustracción más el ajuste acordado, aun cuan
do sólo haya favorecido el empleo de violencia, aisladamente considerado, 
como cómplice; basta la determinación conjunta de todo el hecho en la medida 
de la determinación conjunta a través de los otros partícipes.

c) Presentan dificultades los supuestos en que los partícipes configuran de- 54 
terminadas modalidades en conexión con la ejecución del hecho, posibilitándo
lo así, pero siendo estas modalidades independientes de la ejecución del hecho 
descrita en el tipo. Así, el que vigila durante el robo o el que ayuda a la huida, 
por el lugar de su actividad codeterminan ya el objeto del hecho. Sin embargo, 
sobre la forma y medida del ataque no existe, por el solo aseguramiento del lu
gar del hecho o el facilitamiento de la huida, influjo configurador alguno. Por 1126

1126 Ni siqu iera  la inducción  e s  p o r lo  g en era l (a  la vez) co au to ría ; B G H , S tV , 1988, pp . 205 s . ; 
Roxin, S tV , pp . 384 s ., en  c o n tra  d e  B G H , loe. c it., p . 384.

1,3 B G H , 18, pp . 87 ss.
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eso, tales acciones sólo entrañan coautoría en caso de división del trabajo muy 
amplia (vid. supra en tomo al carácter relativo de la aportación suficiente para 
la coautoría, 21/49). Por lo general, estos agentes son meros partícipes, si no 
se añaden ulteriores aportaciones U4.

55 d) También es difícil decidir en los supuestos en que coinciden un gran nú
mero de intervinientes en acciones paralelas dirigidas a ejecutar un único resul
tado delictivo, pero en definitiva no todos los participantes, mediante sus ac
ciones ejecutivas, llegan a ser causales del resultado: Una multitud arroja teas 
al tejado de una casa, dispara con dolo de homicidio a una víctima, arroja pie
dras a un policía o a un escaparate, etc., determinando sólo uno cada resultado 
respectivo. No cabe dudar de la autoría por tentativa de todos los ejecutores 
mediante dominio de la acción y de la decisión. Sin embargo, la imputación de 
la consumación presupone la configuración de la acción ejecutiva que produce 
el resultado. Co-titular del dominio de la configuración es el núcleo de la ban
da que, como órgano dirigente colectivo, al igual que jefatura colectiva de la 
banda, actúa o bien codetermina el objeto o la medida de su lesión (p. ej., pro
curando armas a la multitud). Carece de significado el que estas personas estén 
presentes en el hecho y colaboren o no. Coautores pueden serlo también los 
intervinientes que influyen en la acción mediante la configuración conjunta 
coordinada, aun cuando, de haberse apartado ellos, los habrían reemplazado 
otros, ya que al fin y al cabo han configurado realmente. Sin embargo, si —dado 
un número suficientemente elevado de partícipes— el que uno de ellos dejara 
de intervenir sólo habría modificado a lo sumo circunstancias secundarias (su
pra 7/14 s.), su colaboración es superflua, pues una organización completa no 
se puede seguir completando, de modo que entonces no ha tenido lugar una 
configuración conjunta. El que esto, en su caso, quepa afirmarlo alternativa
mente de todos los partícipes, sobre todo en situaciones probatorias poco cla
ras, es consecuencia de la naturaleza de los delitos de resultado'. En éstos, no 
se da responsabilidad por pertenencia a bandas, sino que las aportaciones con
cretas únicamente se pueden conectar a través de la causalidad para el resul
tado; varias veces lo mismo no da por resultado forzosamente algo común H5. 
Siempre que en casos de este género viene en consideración la coautoría, su 
comprobación en el curso del proceso fracasará a menudo por dificultades pro
batorias. No obstante, ello no constituye motivo para convertir los delitos de 
resultado, con auxilio de la dogmática de la autoría, en delitos cuyo injusto esté 
determinado mediante la formación de bandas. En relación con grupos meno
res de intervinientes se aplica otro tanto, pero en la práctica el influjo, deter
minante recíprocamente, sobre las acciones de los demás alcanzará con más fre
cuencia la medida necesaria para estimar configuración conjunta, aun cuando 
todo depende de cada partícipe y de su reacción coordinada.

55a e) La imputación de aportaciones al hecho alternativamente eficaces rea
lizadas por distintas personas sigue las reglas generales: Sólo quien al menos 114 115

114 C o n tro v e rtid o ; co m o  a q u í, SK-Samson, § 25, núm . m arg . 133.
115 Stein, B e te ilig u n g sfo rm en leh re , p. 327; de otra opinión, con  d is tin ta s  fu n d am en tac io n es , 

Roxin, T á te rsch a ft, p p . 648 ss .;  el mismo, JA , 1979, pp. 519 ss ., 524; Herzberg, T á te rsc h a f t, p. 58; 
el mismo, Z S tW , 99, p p . 49 ss ., 55 s .;  Bloy, B ete iligungsform , pp . 372 ss. (c o n fu n d ie n d o  los tipos 
de  hom icid io  o  d e  d a ñ o s  co n  tipos , su p u estam en te  ex is ten tes , d e  c o n sp irac ió n  o  d e  e jecu c ió n  de  
a ten tad o s).
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configura conjuntamente la aportación de los otros (o domina a los otros como 
instrumentos suyos) responde en concepto de autor en ambas variantes u6. 
Ejemplo: Dos cazadores furtivos se han informado en común acerca de en qué 
noche se puede cazar mejor un venado sin pehgro (§ 292 SíGB); uno prueba 
fortuna en determinado lugar y el otro unos kilómetros más allá, con suerte; 
en cada caso, sólo hay participación en el hecho del otro. Pero si ambos inter- 
vinientes han dispuesto en conjunto sus armas, han elegido los puestos, etc., 
son coautores del hecho (intentado) del otro.

3. La participación a título de autor en la autolesión

Si una autolesión no constituye injusto per se, sino debido al interés de otras 56 
personas en la integridad de quien se autolesiona, se aplican las reglas genera
les; así ocurre p. ej., en la automutilación para ser eximido del servicio militar 
del § 109 StGB: El hecho no se prohíbe para tutelar los bienes del obligado al 
servicio militar, sino por interés en la prestación del servicio. En tales supues
tos, es posible la coautoría sobre todo cuando quien (entre otros también) se 
autolesiona tiene el dominio de la decisión y el partícipe el dominio de la 
configuración.

Las reglas generales rigen asimismo siempre que quien se autolesiona pue
de ser autor de tentativa, o sea, en el ataque a bienes supuestamente ajenos, 
pero en realidad propios. Ejemplos: El hijo que se cree desheredado (cuando 
en realidad es heredero único), destruye airado, conjuntamente con un amigo, 
tras la muerte del causante, un objeto de la masa hereditaria; en relación con 
el hijo, daños intentados en coautoría; para el amigo, consumados.

b) Sin embargo, hay que construir reglas para aquellos supuestos en los 57 
que la participación de la víctima no tiene la eficacia de consentimento (vid.
§§ 216, 226 a StGB), aun cuando la víctima, si ejecutase el hecho por sí sola, 
no habría respondido penalmente. Ello ocurre sobre todo en los delitos de le
siones y homicidio.

En este lugar se trata de formas de intervención con estructura de coauto
ría; ya que la coautoría representa la forma de intervención accesoria más in
tensa posible, en esta medida también son decisivas las reglas para otras for
mas de intervención accesorias (inducción y complicidad), de manera que in
ducción y complicidad relativas a la autolesión deben quedar impunes, cuando 
la misma coautoría sería impune (infra 22/11).

c) El contenido de las reglas que hay que desarrollar depende de qué fun- 58 
damento tenga la impunidad de quien se autolesiona en los casos en que su con
sentimiento en una lesión realizada por otro habría sido ineficaz o sólo limita
damente eficaz. Al respecto se proponen diversas interpretaciones.

a') La impunidad se fundamenta en que la pena para la víctima que se au
tolesiona es inapropiada por motivos situados en la persona de la víctima, pero 116

116 C o n tro v e r t id o ;  vid. Roxin, T á te rs c h a f t ,  p . 650; Rudolphi, B o c k e lm an n -F estsch rift, 
pp . 369 ss ., 379 ss .; Bloy, B ete iligungsfo rm , p p . 377 ss.
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su hecho constituye desde luego injusto típico 117. «Quien matare a una perso
na» en el § 212 StGB no cabría leerlo como «quien matare a otra persona», 
sino como «quien se matare a sí mismo o matare a otro». Con esta interpreta
ción, es posible toda participación accesoria en la autolesión ejecutada de pro
pia mano por la víctima. Tal solución, desde luego, no cabe suscribirla, ya que 
el injusto de una autolesión (por falta de sometimiento de una persona) no se 
puede equiparar al injusto de un homicidio y, por falta de infracción del tabú 
de lesionar a otro, tampoco cabe equipararlo al del homicidio a ruego (§ 216 
StGB).

b ’) En ocasiones se fundamenta la impunidad de la autolesión, que se cues
tiona, indicando que quien se autolesiona está excluido como autor por el tipo 
(de modo que, por falta de hecho principal, decae, en caso de autolesión de 
propia mano, toda posibilidad de intervención); sin embargo, la colaboración 
de otros en concepto de coautoría sí es posible 118. También esta solución ado
lece de equiparar lo incompatible: La aportación al hecho aún realizada por la 
propia víctima tampoco favorece decisión alguna relativa a la lesión a otro si 
es de intensidad configuradora propia de la coautoría 119.

c’) Aun cuando la autolesión puede ser una perturbación social 120, nunca 
puede tocar el tabú del respeto a los bienes de otras personas, ni siquiera de 
modo formal, como ocurre en el hecho del § 216 StGB (cuyo autor sitúa a la 
persona de la víctima sobre el bien «vida» de ésta). Por eso, Ja víctima que in
terviene no realiza ningún injusto de lesión en el sentido de lesión a otro 121. 
Es más, a todas las aportaciones que se llevan a cabo más adelante mediante 
intervención de la víctima esta vía les priva de la cualidad de lesión a otro, aun 
cuando después de la víctima aún actúen otros partícipes.

58a d) Pormenores 122:
• a’) Quien realiza la lesión a la víctima, aunque la propia víctima la haya

configurado, es autor (en caso de homicidio a ruego, por el § 216 StGB); el ho
micidio de otro ejecutado de propia mano es lesión a otro.

1,7 E n  tal se n tid o  p a ra  el su ic id io , Schm idhauser, W elzel-festschrift, p p . 801 ss ., 810 ss .; K lin- 
ken b erg , J R , 1978, pp . 441 ss ., 445; E bert, JZ , 1983, pp . 633 ss ., 636.

118 H erzberg , T áte rsch a ft, p p . 75 ss .; el m ism o , JA , 1985, pp . 131 ss ., 137 s. (suav izando  H er- 
berg la d u reza  d e  sus re su lta d o s  al a p rec ia r , en  m ayor m ed ida  q u e  la d o c trin a  d o m in a n te , la posi
b ilidad  d e  justificac ión  del hom ic id io  a  ru eg o ; el m ism o , N JW , 1986, p p . 1635 ss ., 1638 ss .) ; Brin- 
gew at, Z S tW , 87 , p p . 623 s s .,  646.

119 D iversas son las fu n d a m e n ta c io n e s  d e  la exclusión  del tip o  en  la v íctim a; d istingu iendo  e n 
tre  hom icid io  y les iones, O tto , L an g e-F estsch rift. pp . 197 ss ., 212 s. In c o rre c ta m e n te , Schilling , JZ , 
1979, pp . 159 ss ., 163: a u to ría  m ed ia ta  de l que  ocasiona . Sin e m b arg o , fa lta  la reso lución  su b o rd i
n ad a  de  la v íctim a; vid. asim ism o en  c o n tra  de l « in s tru m en to  (só lo) no  cualificado» , in fra  21/104.

1211 P e ro  n o  ya p o r  e so  con stitu y e  una  infracción jurídica-, razón  p o r la cual no  existe  — al m ar
gen d e  co n a to s q u e  son  a n tiju ríd ico s p o r  el m odo  de  su e jecuc ión—  un  in justo  d e  im ped ir un su i
cidio; d is tin g u ien d o , B o ttke , Suizid , p p . 32 ss.; c ríticam en te  con re sp ec to  a  ta les  d istinc iones, Ja- 
k o b s , Z S tW , 95 , p p . 669 s s .,  671 ss.

121 A m p lia m en te , R o x in , D re h er-F es tsch rif t, p p . 331 ss .; B o ttk e , G A , 1982, p p . 336 ss ., 
338 ss .; el m ism o , G A , 1983, p p . 22 ss ., 26 ss .; el m ism o , Suizid , pp . 234 ss. E n  el caso  de  la se n 
tencia  O L G  M ü n c h e n , N JW , 1987, p p . 294 ss. (H acke tha l), ya la acusación  n o  h ab ría  p o d id o  se 
g u ir ad e lan te  (la  situac ión  ju ríd ica  e ra  c la ra ); acerca  de  esta  se n ten c ia , H erzberg , N JW , 1986, 
p p . 1635 ss .; el m ism o , J Z ,  1988, p . 182 ss. Vid. asim ism o S a x , J Z ,  1975, p p . 137 ss ., 146 s.

Se d iscu ten  los d e ta lle s , si b ien  lo p rincipal es d o c trin a  d o m in a n te ; m ás consideraciones 
sob re  e ste  p ro b le m a , q u e  e n  p a r te  a lcanza  a la P a rte  E sp ec ia l, en  B o ttk e , Suizid , pp . 32 ss .; Sebón-
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b’) Quien configura la lesión de la víctima a través de una tercera perso
na, sin que la víctima medie en esta configuración, es coautor, pues sólo el com
portamiento de la víctima transforma todas las aportaciones que lo fomentan 
en auxilio a la autolesión.

c’) Quien colabora en una lesión de modo que su aportación sólo surte 
efecto a través del comportamiento de la víctima, no es partícipe en una lesión 
a otro. Así pues, la configuración de la lesión llevada a cabo por la propia víc
tima no fundamenta ninguna imputación (ni siquiera por el § 216 StGB). Asi
mismo, tampoco una aportación en que media la víctima con su comportamien
to sobre terceras personas fundamenta imputación alguna. Ejemplo: Quien 
pone en manos de la víctima un medio que ésta transmite a otra tercera per
sona, que lo emplea, favorece una lesión a otro sólo a través de la víctima, y 
por tanto no toma parte de modo imputable en esa lesión a otro. De acuerdo 
con estas reglas, todas aquellas aportaciones que ya están realizadas no funda
mentan responsabilidad si la víctima del homicidio a ruego repite su petición 
y, contrariamente a lo que le incumbe, no la revoca, siempre que este compor
tamiento de la víctima sea condición de la ejecución del hecho (o en caso de 
omisión de la víctima: siempre que la revocación interrumpiera la ejecución del 
hecho). En definitiva, pues, en caso de homicidio a ruego, no todo favoreci- 
miento del hecho determina responsabilidad 123.

Fórmula: Quien deja a la víctima al menos el dominio de la decisión sobre 
ía aportación que él realiza, no toma parte en eí injusto de una lesión a otro í¿¡t.

El dominio de la decisión reside en la víctima cuando ésta actúa aún des
pués del comportamiento del partícipe 125; reside al menos también en la vícti-

ke-Schroder-E ser, núm. marg. 33 ss., ante, § 211; A rz t-W e b er , BT, t. I, núm. marg. 211 ss.; M au- 
rach-Schroeder-M aiw ald , BT, I, § 1, V; M óllering , Schutzdes Lebens, pp. 38 ss.; con Derecho com
parado (en parte anticuado), Sim son-G eerds, Straftaten gegen die Person, pp. 42 ss., 63 ss.

123 Ejemplo de responsabilidad: La victima plantea su petición y se desmaya; después, otras 
personas configuran el hecho junto con el ejecutor.

124 Lo cual prácticamente constituye doctrina dominante; O tto , Tróndle-Festschrift, 
pp. 157 ss., 163, con bibliografía. En el caso de la sentencia BGH, 19, pp. 135 ss. (tentativa de 
una pareja de suicidarse juntos dejando entrar en el habitáculo del coche los gases del tubo de es
cape; el hombre, que era quien pisaba el acelerador, sobrevivió; la mujer murió) hay que atender 
a si el superviviente continuó actuando después de que la víctima perdiera la capacidad de acción; 
sólo entonces tuvo el superviviente superior dominio de la decisión. Resulta indiferente que, con 
arreglo al «plan común de muerte», pueda haber sido irrelevante el momento de la inconsciencia 
(en otro sentido la doctrina dominante; BGH, 19, pp. 135 ss.; H erzberg , Táterschaft, pp. 76 s.; 
R o xin , Táterschaft, pp. 570 ss., con bibliografía, no obstante con un punto de partida para la so
lución por lo demás paralelo; la «referencia al tipo del concepto de autor»; O tto , Tróndle-Festsch
rift, pp. 157 ss., 164 s.; D reher, MDR, 1964, pp. 337 s.; Paehler, MDR, 1964, pp. 647 ss.): Si en 
f.l rx¿n .ta partic ipación  fn  r.l míf.'d.'í' y  t i  .bamiddio a  ru e g o  sao eq u iv a itM e s, <?& por t))z> .Vega.? a  
ser jurídicamente equivalentes. Es incorrecto que «la participación no debe depender de una cir
cunstancia casual, cuyo carácter incierto se tenía en cuenta en el plan global» (BGH, loe. cit.): El 
que resulte la autoría planeada depende siempre del transcurso de los acontecimientos. Desde lue
go, si no es así, queda la tentativa en concepto de autor. El malestar por la sentencia tendrá que 
ver con el hecho de que la acción homicida del superviviente que tuvo lugar tras producirse la in
capacidad de acción de la víctima, representaba un supuesto extremo de comportamiento de or
ganización (seguir pisando el acelerador); en caso de acción clara (p. ej., matar a golpes o dispa
rando) u omisión contraria a deber también clara (no frenar un coche a gran velocidad), será evi
dente la responsabilidad por el 5 216 StGB.

125 En estas consideraciones se presupone que el autor tiene que responder por los efectos de 
su actuar no condicionados por la víctima. Si falta esta posición de garante, decae la lesión a otro
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ma cuando ésta actúa a la vez que el partícipe, pues, negando su aportación, 
la víctima puede privar de eficacia a la del partícipe 126. Si el partícipe actúa 
después de las acciones de la víctima, la víctima tiene sin embargo dominio de 
la decisión en los casos en que, tras la acción del partícipe, le incumbe a ella 
evitar el resultado, para lo que dispone de capacidad. La jerarquía entre par
tícipe y víctima se determina conforme a las reglas de la responsabilidad por la 
injerencia. Ejemplo: La víctima pide al partícipe que abra la espita del gas y, 
una vez hecho esto, que abandone la habitación; el partícipe colabora en una 
autolesión realizada mediante omisión, de modo que no responde. Situación 
opuesta (lesión a otro): El agredido antijurídicamente no evita el golpe aunque 
habría podido 127.

d 7  El mero comportamiento que, como acción, no fundamenta responsa
bilidad, tampoco comporta responsabilidad a causa de una omisión subsiguien
te. Ejemplo: El partícipe configura el suicidio de la víctima, dándole el veneno

(entonces tampoco se trata de actuar de la víctima a su propio riesgo, supra  7/129). Se trata de 
supuestos en que el autor se mantiene dentro de su propio ámbito de organización y el efecto da
ñoso sobre la víctima se produce sólo porque el ámbito de organización de ésta está configurado 
en orientación al resultado (supra  7/60 ss.) o porque un tercero desvía la aportación del autor ha
cia lo dañoso (prohibición de regreso, supra  7/59, in fra  14/13 ss.).

126 BayObLG, JZ, 1989, pp. 1073 s., 1074; O tío , Tróndle-Festschrift, pp. 157 ss., 165 ss. Con
curre la simultaneidad cuando el comportamiento entre autor y víctima no difiere en un espacio 
de tiempo que deje a uno de los dos una oportunidad de decidir aplicable en la práctica, mientras 
que el otro ya ha perdido esa oportunidad. Si la víctima, aun en el momento de la ejecución de la 
acción por parte del autor, puede sustraerse a los efectos de tal acción, se da simultaneidad. El 
so lo  hecho de que el autor se asegure provisionalmente del consentimiento de la víctima no fun
damenta simultaneidad, ya que el autor pone en práctica su comportamiento después de la última 
(en cada caso) aprobación de la víctima. Este modo de trazar los límites —no naturalísticamente 
(¡la simultaneidad pone de manifiesto el dominio de la decisión por parte de la víctima!)— resulta 
necesaria porque la ley distingue entre lesión a uno mismo y lesión a otro, obligando así a atribuir 
el suceso también cuando se mezclan elementos de ambas formas de lesión. La opción que aquí 
se realiza en favor de una solución según la cual el comportamiento tiene que ser en su  to ta lidad  
lesión a otro, y no sólo eso tam b ién , si ha de comportar punición, cabe fundamentarla en la ley 
en tan escasa medida obviamente como la contraria. De acuerdo con los criterios aquí utilizados, 
la incapacidad de acción de la víctima en el momento de la intervención (ejecución de la acción 
más producción de las consecuencias) excluye la simultaneidad y por tanto la autolesión; BGH, 
NStZ, 1987, pp. 365; de otra o p in ió n , R o x in , NStZ, 1987, pp. 345 ss., 346 ss.; K ü h l, JR, 1988, 
pp. 338 ss. H o h m a n n  y K ó n ig , NStZ, 1989, pp. 304 ss., 308 s. (en contra, H erzberg , NStZ, 1989, 
pp. 559 ss.); de acuerdo con éstos, se daría complicidad cuando el que está cansado de vivir ha 
dispuesto el suceso en su  to ta lidad , aun cuando él esté inconsciente en el momento en que se pres
ta el último «auxilio». Pero el § 216 StGB no atiende a algún género de suceso en su totalidad, 
sino a un suceso en el que la víctima ha perdido el dominio de la decisión. De acuerdo con A rz i-  
W eber, BT, I, núm. marg. 211 ss., 215, la muerte a otro no se daría nada más que cuando «el sui
cida sólo supera la inhibición de ejecutar él mismo el suicidio poniéndose en manos de otro». Pero 
¿cómo va a depender el enjuiciamiento del suceso real de la hipótesis de lo que la víctima habría 
llevado a cabo alternativamente?

127 El límite puede ser difícil de determinar en el caso concreto. En un ataque antijurídico, 
el agresor siempre será responsable primariamente en tanto que ejerza influencia sobre el curso 
causal conducente al resultado. Ejemplo: El propietario no impide a un rocker que destruya el co
che de su propiedad; lesión a otro. Si ya sólo la víctima tiene influencia, el hecho de que esté to
lerando se convierte en dominio de la decisión si falta todo motivo razonable para no impedir la 
producción del resultado (vid . supra  7/59). Ejemplo: El labrador no abandona, empecinado, el cor
tijo que le ha incendiado su enemigo («que se convierta también en asesino»); probSblemente le
sión a sí mismo (dudoso, en tal medida en otro sentido Vorauflage).
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que ella misma toma; el partícipe no evita la muerte, ni cuando la víctima es 
ya incapaz de acción; no hay responsabilidad por comportamiento activo, ya 
que se trata de una configuración conjunta de una autolesión; no hay respon
sabilidad por omisión, ya que no existe deber de evitar el resultado (mediante 
acción, ei partícipe no ña fundamentado ningún nesgo especiaf para con ía víc
tima). Acerca de la responsabilidad por comisión del garante, vid. infra 21/116; 
acerca de la responsabilidad por omisión, 29/53 ss., 57 ss. (con notas 141 —mé
dico— y 151 —prisión preventiva-), 106. Acerca de la participación en la au
tolesión de una persona en situación de inferioridad, vid. infra 21/78 ss., 88 ss., 
97 ss., 114. En torno a la determinación imprudente de una autolesión, vid. in
fra 21/114. Si hay una lesión a otro, la víctima puede haber obrado a su propio 
riesgo, lo que hace decaer la responsabilidad del autor; sobre ello, supra 7/129 
s. Sobre la interrupción de un tratamiento intensivo, vid. supra 7/64, con nota
111.

C. Consecuencias de la coautoría

1. Como consecuencia de la coautoría se produce la plena responsabili- 59 
dad por el hecho, debido que se han realizado actos de organización de la mis
ma importancia. El que la acción ejecutiva, a su vez, sea llevada a cabo por un 
autor idóneo es indiferente para ios que tienen ei dominio del hecho, sea de la 
forma que sea, siempre que ellos mismos sean autores idóneos y pueda existir 
accesoriedad en relación con la acción ejecutiva. Ejemplo: La persona en si
tuación de incapacidad de pago, que configura el favorecimiento de su acree
dor, es autor del favorecimiento de acreedor (§ 283 c StGB), aun cuando la ga
rantía para el acreedor no la haya realizado él de propia mano, sino a través 
de persona no cualificada. De todos modos, es presupuesto la eficacia práctica 
de la acción ejecutiva del no cualificado. Por ejemplo: El funcionario que hace 
que el mismo solicitante suscriba de propia mano un certificado de nacionali
dad y configura conjuntamente esta acción, p. ej., mediante la entrega del se
llo oficial, etc., no comete falsedad en documento oficial (§ 348 StGB), en tan
to que según la situación objetiva no llega a surgir un documento oficial válido 
(¡sin embargo, § 267 StGB!). La eficacia puede ser relativa. Por ejemplo: El 
hurto en coautoría, en el que después se descubre, sorprendentemente, que el 
objeto pertenece a un coautor, sólo en la persona del propietario conduce a 
que la consumación quede reducida a tentativa.

El coposeedor del dominio del hecho no cualificado sólo puede ser partíci
pe, por falta de la cualificación como autor; si la cualificación como autor no 
tiene más efecto que agravar fa pena, será coautor del delito base (vid. infra 
acerca del § 28 StGB).

2. Dado que la coautoría siempre se fundamenta por medio de un acto de 60 
organización delictiva (ejecución de la acción, decisión, configuración), nadie 
puede llegar a ser responsable en concepto de coautor por acciones que ya an
tes de su colaboración fueron realizadas por otros: No hay coautoría sucesiva. 
Quien, p. ej., sólo llega al lugar del hecho después del asesinato y toma parte, 
configurando en plano de iguardad, en la sustracción a la víctima, es coautor 
de la apropiación indebida, pero no del robo (así pues, no hay imputación de
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la violencia y de la ruptura de la posesión). La decisión es polémica, guiándose 
la opinión opuesta por el hecho de que en la intervención conjunta subsiguien
te reside un solidarizarse con el delito cometido; pero el mero solidarizarse sin 
causalidad no fundamenta participación alguna .

Naturalmente, las partes futuras de aquellas realizaciones de tipos que se 
continúan en el tiempo cabe imputarlas al que acaba de sumarse; ejemplos: 
Quien, después del comienzo de la tentativa, pero antes de la ejecución de la 
desposesión, se suma a un hurto, en el que un interviniente porta un arma de 
fuego, si se da el dolo, responde por el § 244, párrafo 1, núm. 1, StGB. Quien 
toma parte en el robo a una persona que está siendo sujetada, toma parte en 
el robo (§ 249 StGB), aun cuando el sujetar a la víctima ya hubiese empezado 
antes del comienzo de la intervención. También es posible la imputación de rea
lizaciones de tipos ya producidas (o de las consecuencias producidas por mala 
fortuna) según los principios de la omisión, si la situación es reversible; natu
ralmente, la conexión con las consecuencias del hacer ajeno (o con una des
gracia ya ocurrida) no fundamenta por sí sola posición de garante alguna que 
obligue a dar marcha atrás a la situación (vid. asimismo infra 22/40 con nota 
81 a).

61 3. Los coautores cometen conjuntamente un hecho (y no cada uno un he
cho por sí), cuando comienzo y terminación de la tentativa de ese hecho se eje
cutan unitariamente. Concurre tentativa en coautoría cuando el hecho, si lo eje
cutase en su totalidad un interviniente, llegaría al estadio de la tentativa. Por 
eso un coautor puede haberlo realizado todo sin que concurra tentativa; ejem
plo: El jefe de la banda envía, según su plan y preparación, a la banda a co
meter un robo. También cabe que un coautor no haya dado comienzo a su apor
tación, y sin embargo sea ya autor de la tentativa; ejemplo: Quien en la eje
cución del robo sólo tiene que llevar a cabo la sustracción, pero también ha coo
perado confíguradoramente en la preparación, comete robo intentado ya con 
el empleo de violencia por los otros partícipes. Pero sólo se da a lo sumo par
ticipación en la tentativa cuando las aportaciones realizadas hasta ahora por 
quien debe seguir actuando más tarde no bastan de por sí para la configuración 
en plano de igualdad. Frente a esta «solución global» 128 129 130, la «solución indivi
dual» atiende para cada partícipe a la realización de su respectiva aporta
ción 13°. Así, la tentativa comienza, dependiendo del reparto de los actos de

128 Como aquí, R o x in , Táterschaft, pp. 289 s.; L K -R o x in , § 25, núm. marg. 136, con más bi
bliografía (en otro sentido, no obstante, para la complicidad, loe. cit., núm. marg. 137); R u d o lp h i, 
Bockelmann-Festschrift, pp. 369 ss.,377 s.; K iiper, JZ, 1981, pp. 568 ss.,570 ss.; G óssel, Jescheck- 
Festschrift, pp. 537 ss., 552 ss.; M aurach-G ósset, AT, II, § 49, núms. margs. 49 ss.; Stratenw erth , 
AT, núm. marg. 817 ss.; también la jurisprudencia de hace algún tiempo; RG, 8, pp. 21 ss., 41 s.; 
59, pp. 79 ss., 82; recientemente, pero no de modo constante, también el BGH; BGH, GA, 1977, 
pp. 144 ss.; BGH en H o ltz , MDR, 1982, p. 446 (con fundamentación dudosa); BGH, NStZ, 1984, 
pp. 548 s.; NStZ, 1985, pp. 70 s. (con respecto a estas dos últimas sentencias, R o x in , Táterschaft, 
pp. 600 s.); d e  o tra  op in ió n , K üpper, GA, 1986, p. 437 ss., 447 s.; B a u m a n n -W eb er, AT, § 3 6 ,1 d; 
Jescheck , AT, § 63, II, 2; M aurach-G ósset, AT, II, § 49, II, A, 2; W elzel, Strafrecht, § 15, IV, 1; 
BGH, 2, pp. 344 ss.; BGH, GA, 1966, p. 210; en parte también la jurisprudencia reciente; BGH, 
JZ, 1981, p. 596; BGH, NStZ, 1985, pp. 71 ss.

129 Doctrina dominante; K ü p er, Versuchsbeginn, pp. 11 s., 69 s.; L K -V o g le r , §22, núms. 
margs. 88 ss.; K ü p p e r , GA, 1986, pp. 437 ss., 445 s., todos con bibliografía.

130 Schilling , Verbrechensversuch, pp. 104 ss.; Valdagua, ZStW, 98, pp. 839 ss., 870 ss. (ge
neralmente tendrán que participar los otros en esta aportación).
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organización, a veces antes y a veces después; las acciones internas en el esta
dio de preparación se convierten en tentativas aun cuando el suceso delictivo 
no siga adelante, y las mismas acciones son a veces tentativa (el sujeto actuan
te no debe aportar ya más) y a veces no (éste debe hacer aún más): La co
nexión del comienzo de la tentativa a la proximidad al tipo (§ 22 StGB) queda 
deshecha, porque la accesoriedad de la coautoría 131 se interpreta incorrecta
mente como simple dependencia causal 132. Acerca de la misma solución en la 
participación, vid. infra 22/8, y acerca de la solución divergente en los delitos 
de infracción de deber, vid. infra 21/118.

VI. LOS TIPOS DE AUTORIA EN LOS DELITOS DE DOMINIO, 
3.* CONTINUACION: LA COMISION POR MEDIO DE OTRO 
(AUTORIA MEDIATA), § 25, PARRAFO 1, 2.» GRUPO 
DE SUPUESTOS, StGB

BIBLIOGRAFIA: K. Amelung y J. Weidemann, Bestechlichkeit und Fórderung einer 
Selbstbeschádigung im MaBregelvollzug BGH, NJW, 1983, 462, JuS, 1984, 
pp. 595 ss.; el mismo y J. Brauer, Comentario a OLG Schleswig, JR, 1985, p. 474, 
loe. cit., pp. 474 ss.; K. Binding, Das Subjekt des Verbrechens und die Satzungen 
des «Vorentwurfs zu einem Deutschen Strafgesetzbuch» über die «Teilnahme», GS, 
76, pp. 87 ss.; R. Bloy, Die Beteiligungsform ais Zurechnungstypus im Strafrecht, 
1985; W. Bottke, Suizid und Strafrecht, 1982; el mismo, Probleme der Suizidbetei- 
ligung, GA, 1983, pp. 22 ss.; R. Brands y H. Schlehofer, Die táuschungsbedingte 
Selbsttótung im Lichte der Einwilligungslehre, JZ, 1987, pp. 442 ss.; M. Bruns, 
AIDS, Prostitution und das Strafrecht, NJW, 1987 pp. 693 ss.; el mismo, Nochmals:, 
AIDS und Strafrecht, NJW, 1987, pp. 2281 s.; el mismo, AIDS, Alltag und Recht, 
MDR, 1987, pp. 353 ss.; A. Charalambakis, Selbsttótung aufgrund Irrtums und mit- 
telbare Táterschaft, GA, 1986, pp. 485 ss. F. Dencker, Der verschuldete rechtferti- 
gende Notstand, JuS, 1979, pp. 779 ss.; A. Graf zu Dohna, Übungen im Strafrecht 
und StrafprozeBrecht, 3.' ed., 1929; W. Frisch, TatbestandsmáBiges Verhalten und 
Zurechnung des Erfolgs, 1988; el mismo, Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV- 
Infizierten ais Straftat?, BGH, 36, 1, JuS, 1990, pp. 362 ss.; W. Gallas, Comentario 
a BGH, 2, pp. 150 ss., JZ, 1952, pp. 371 ss.; el mismo, Táterschaft und Teilnahme, 
Materialien t. I, pp. 121 ss.; G. Geilen, Suizid und Miwerantwortung, JZ, 1974, 
pp. 145 ss.; M. Grünhut, Grenzen strafbarer Táterschaft und Teilnahme, JW, 1932, 
pp. 366 ss.; R. Helgerth, AIDS - Einwilligung in infektiósen Geschlechtsverkehr, 
NStZ, 1988, pp. 261 ss.; R. D. Herzberg, Mittelbare Táterschaft bei rechtmáBig und 
unverboten handelndem Werkzeug, 1967; el mismo, Die Unterlassung im Strafrecht 
und das Garantenprinzip, 1972; el mismo, Táterschaft und Teilnahme, 1977; el mis
mo, Zur Strafbarkeit der Beteiligung am frei gewáhlten Selbstmord, ZStW, 91, 
pp. 557 ss.; el mismo de nuevo, Fórderung einer Selbstbeschádigung im MaBregel-

131 Dependencia de una acción con respecto a su prosecución por parte de otro; vid . G allas, 
Materialien, t. I, pp. 121 ss., 138; K üper, Verscuhsbeginn, p. 60.

132 En tal sentido Schilling , Verbrechensversuch, pp. 104 s.; crítica detallada en K ü p er , Ver- 
suchsbeginn passim ; por su parte en otro sentido, R u d o lp h i, Bockelmann-Festschrift, pp. 369 ss., 
384 ss.; S K -R u d o lp h i, § 22, núm. marg. 19 a; B lo y , Beteiligungsform, p. 266; Stein Beteiligungs- 
formenlehre, pp. 321 ss., los cuales, no obstante, con su solución (para la tentativa, cada coautor 
debe llegar de por sí cerca del tipo) deshacen el carácter unitario del hecho de los coautores (en 
contra, acertadamente, K üper, JZ, 1979, pp. 775 ss.; M aiw ald , ZStW, 93, pp. 864 ss., 879 ss.); 
como aquí, BGH, NStZ, 1981, p. 99; Jescheck , AT, 5 63, IV, 1; M aurach-G dssel, AT, II, § 49, 
núm. marg. 100; Schónke-Schróder-E ser, 5 22, núm. marg. 54 a; S K -S a m so n , § 25, núm. marg. 55.
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vollzug, JuS, 1984, pp. 937 ss.; el mismo, Der Anfang des Versuchs bei mittelbarer 
Táterschaft, JuS, 1985, pp. 1 ss.; el mismo, Beteiligung an einer Selbsttotung oder 
tódlichen Selbstgefáhrdung ais Totungsdelikt, JA, 1985, pp. 131 ss., 177 ss.,265 ss., 
336 ss.; el mismo, Zur Strafbarkeit des AIDS-Infizierten bei unabgeschirmtem 
Geschlccbtsverkehr, NJW, 1987, pp. 2283 s.; F. Herzog, Das Strafrecht im Kampf 
gegen «AIDS-Desperados» en: E. Burkel (ed.), Der AIDS-Komplex, 1988, 
pp. 329 ss.; el mismo y C. Nestler-Tremel, AIDS und Strafrecht - Schreckensverbrei- 
tung oder Normstabilisierung, StV, 1987, pp. 360 ss.; Th. Hillenkamp, Die Bedeu- 
tung der Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tawerlauf, 1971; el mismo, 
Vorsatztat und Opferverhalten, 1981; H. J. Hirsch, Die Lehre von den negativen 
Tatbestandsmerkmalen, 1960; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1979, pp. 429, 
loe. cit., pp. 429 ss.; P. Hünerfeld, Mittelbare Táterschaft und Anstiftung im Kri- 
minalstrafrecht der Bundesrepublik Deutschland, ZStW, 99, pp. 228 ss.; H. Jager, 
Verbrechen unter totalitárer Herrschaft, 1967; G. Jakobs, RegreBverbot beim Er- 
folgsdelikt, ZStW, 89, pp. 1 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1987, pp. 339 s., 
loe. cit., pp. 340 ss.; J. C. Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlich- 
keitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen, 1988; H. Johannes, Mittelbare Tá
terschaft bei rechtmáBigem Handeln des Werkzeugs, 1963; B. Kadel, Versuchsbe- 
ginn bei mittelbarer Táterschaft - versuchte mittelbare Táterschaft, GA, 1983, 
pp. 299 ss.; W. Küper, Der verschuldete rechtfertigende Notstand, 1983; el mismo, 
Der Versuchsbeginn bei mittelbarer Táterschaft, JZ, 1983, pp. 361 ss.; el mismo, 
«Autonomie», Irrtum und Zwang bei mittelbarer Táterschaft und Einwilligung, JZ, 
1986, pp. 219 ss.; el mismo, Mittelbare Táterschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers 
und Verantwortungsprinzip, JZ, 1989, pp. 935 ss.; G. Küpper, Anspruch und wirk- 
iieñe Bedeutung des Theoriensíreiís líber die Abgrenzung von Táterschaft und Teif- 
nahme, GA, 1986, pp. 437 ss.; F. J. Kurth, Das Mitverschulden des Opfers beim 
Betrug, 1984; R. Lange, Der modeme Táterbegriff und der deutsche Strafgesetzent- 
wurf, 1935; el mismo, Comentario a OLG Bamberg, SJZ, 1950, pp. 209 s., loe. cit.; 
el mismo, Terrorismus kein Notstandsfall, NJW, 1978, pp. 784 ss.; R H. Maier, Die 
mittelbare Táterschaft bei Steuerdelikten, MDR, 1986, pp. 358 ss.; B.-D. Meier, 
Strafrechtliche Aspekte der AJDS-Übertragung, GA, 1989, pp. 207 ss.; J. Meyer, 
Kritik an der Neuregelung der Versuchsstrafbarkeit, ZStW, 87, pp. 598 ss.; 
M.-R. Meyer, AusschluB der Autonomie durch Irrtum, 1984; U. Neumann, Abgren
zung von Teilnahme am Selbstmord und Tótung in mittelbarer Táterschaft, JuS, 
1985, pp. 677 ss.; el mismo, Die Strafbarkeit der Suizidbeteiligung ais Problem der 
Eigenverantwortlichkeit des «Opfers», JA, 1987, pp. 244 ss.; F. Nowakowski, Tat- 
herrschaft und Táterwille, JZ, 1956, pp. 545 ss.; H. Otto, Comentario a OLG 
Schleswig, NStZ, 1985, pp. 74 ss.; loe. cit., pp. 75 s.; el mismo, Eigenverantwortli- 
che Selbstschádigung und -gefáhrdung sowie einverstándliche Fremdschádigung und 
-gefáhrdung, Tróndle-Festschrift, pp. 157 ss.; H. Pfeffer, Durchführung von HIV- 
Tests ohne den Willen des Betroffenen, 1989; C. Prinwitz, Die Ansteckungsgefahr 
bei AIDS, JA, 1988, pp. 427 ss., 486 ss.; I. Puppe, Urkundenechtheit bei Handeln 
unter fremdem Ñamen und Betrug in mittelbarer Táterschaft, BayObLG, NJW, 
1988, pp. 1401, JuS, 1989 pp. 361 ss.; C. Roxin, Straftaten im Rahmen organisato- 
ríscher Machtapparate, GA, 1963, pp. 193 ss.; el mismo, Reseña bibliográfica, 
ZStW, 77, pp. 100 ss.; el mismo, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im 
Strafrecht, Honig-Festschrift, pp. 133 ss.; el mismo, Der Anfang des beendeten Ver
suchs, Maurach-Festschrift, pp. 213 ss.; el mismo, Táterschaft und Tatherrschaft, 
2.* ed., 1967, y 5.* ed., 1989; el mismo, Bemerkungen zum «Táter hinter dem Tá- 
ter», Lange-Festschrift, pp. 173 ss.; el mismo, TatentschluB und Anfang der Aus- 
führung beim Versuch, JuS, 1979, pp. 1 ss.; el mismo, Die Mitwirkung beim Suizid, 
Dreher-Festschrift, pp. 331 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 32, pp. 38 ss., NStZ, 
1984, pp. 71 ss.; H.-J. Rudolphi, Comentario a BGH, JZ, 1990, pp. 195 ss., 
loe. cit., pp. 197 ss.; F. Schaffstein, Der Táter hinter dem Táter bei vermeidbarem 
Verbotsirrtum und verminderter Schuldfáhigkeit des Tatmittlers, NStZ, 1989,
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pp. 153 ss.; G. Schilling, Der Verbrechensversuch des Mittáters und des mittelba- 
ren Táters, 1975; E. Schmidháuser, Comentario a BGH, 32, pp. 38 ss., JZ, 1984, 
pp. 195 s.; H.-L. Schreiber, Grundfálle zu error in objecto und aberrado ictus, JuS, 
1985, pp. 873 ss.; el mismo, Rechtfertigungs- und Entschuldigungsprobleme bei Tat- 
beteiligung mehrerer, en: A. Eser (ed.), Rechtfertigung und Entscbuldjgung, í. 2, 
1988 pp. 1151 ss.; F.-C. Schroeder, Der Táter hinter dem Táter, 1965; B. Schüne- 
mann, Die Rechtsprobleme der AIDS-Eindámmung, en: el mismo et al. (ed.), Die 
Rechtsprobleme von AIDS, 1988 pp. 373 ss.; el mismo, Riskanter Geschlechtsver- 
kehr eines HlV-Infizierten ais Tótung, Kórperverletzung oder Vergiftung?, JR, 
1989, pp. 89 ss.; H. Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip 
der Selbstverantwortung der Anderen, 1986; K. Sippel, Mittelbare Táterschaft bei 
deliktisch handelndem Werkzeug, NJW, 1983, pp. 2226 ss.; el mismo, Nochmals: 
mittelbare Táterschaft bei deliktisch handelndem Werkzeug, JA, 1984, pp. 480 s., 
y NJW, 1984, pp. 1866; G. Spéndel, Fahrlássige Teilnahme an Selbst- und Fremd- 
tdtung, JuS, 1974, pp. 749 ss.; el mismo, Der «Táter hinter dem Táter» - eine not- 
wendige Rechtsfigur?, Lange-Festschrift, pp. 147 ss.;//. U. von Spiegel, nuevamen
te, mittelbare Táterschaft bei deliktisch handelndem Werkzeug, NJW, 1984, 
pp. 110 s. y p. 1867; U. Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988; 
W. Stree, Beteiligung an vorsátzlicher Selbstgefáhrdung BGHSt., 32, 262 y BGH, 
NStZ, 1984, 452, JuS, 1985, pp. 179 ss.; E. Teubner, Mittelbare Táterschaft bei de
liktisch handelndem Werkzeug, JA, 1984, pp. 144 s.; K. Tiedemann, Comentario a 
BGH, JR, 1981, pp. 468 ss., loe. cit., pp. 470 ss.; G. Timpe, Die Nótigung, 1989;
H. v. Weber, Comentario a OLG Bamberg, NJW, 1950, pp. 35 s., loe. cit.; H. Wel- 
zel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW, 58, pp. 491 ss.; el mismo, Zur Kri- 
tík der subjektiven Teilnabmelehre, SJZ, 1947, pp. 645 ss.; ei mismo. Comentario 
a OLG Bamberg, DRZ, 1950, pp. 303, loe. cit., pp. 303 s.; el mismo, Abhandlun- 
gen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975; J. Wolter, Objektive und per
sónate Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen 
Straftatsystem, 1981; H. Zipf, Die mittelbare Táterschaft und ihre Einordnung in 
§ 12 StGB, ÓJZ, 1975, pp. 617 ss.

A . F u n d a m e n ta c ió n  d e  la  r e s p o n s a b il id a d  p r e d o m in a n te  
d e l a u to r  m e d ia to  ( s u p e r io r  d o m in io  d e  la  d e c is ió n )

1. a) Al igual que el autor se puede servir de instrumentos mecánicos, 62 
también puede emplear otras personas como instrumentos suyos. No se trata 
de la utilización de éstas como objetos inertes (el autor empuja violentamente 
a un transeúnte sobre la luna de un escaparate, que queda destruida; supuesto 
de comisión por uno mismo), sino del empleo de acciones de otras personas.
Se viene hablando entonces tradicionalmente de autoría mediata, un concepto 
que si bien se creó para colmar lagunas de punibilidad (al respecto, supra 21/17), 
de entonces acá ha perdido tal función 13 .

b) Lo característico de la autoría mediata es la responsabilidad predomi- 63 
nante del autor mediato en virtud de su superior dominio de la decisión. Su
perior dominio de la decisión quiere decir; Al instrumento se le dificulta evitar 
la realización del tipo de un delito doloso de un modo que excluye la imputa
ción, y de este dificultar es responsable el autor mediato. La autoría mediata 
no es, pues, posible en la actuación plenamente delictiva (dolosa y culpable) 
del ejecutor (dudoso; vid. asimismo infra 21/94 s.). Pero el autor mediato no 133

133 M aurach-G óssel, AT, II, 5 48, núm. raarg. 8.
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siempre tiene que obrar de modo plenamente delictivo; también el enfermo 
mental que coacciona a otro mediante amenaza de muerte es autor mediato, 
al igual que incluso el que se coacciona a sí mismo para tal coacción es autor 
mediato (y a la vez instrumento de un autor mediato).

También el instrumento es —supuestos el dolo y los elementos de la auto
ría específicos del delito— autor, por lo general mediante dominio de la ac
ción, y casi siempre también mediante dominio de la configuración. La autoría 
se deduce, también en la autoría mediata, de la realización del tipo. El que, 
entre otros extremos, la exculpación del instrumento pueda ser condición de la 
autoría del autor mediato no impide la relación individual respectiva de la 
autoría. .

64 c) Como en toda forma de autoría, también en la mediata el injusto del 
hacer puede quedar excluido por causas de justificación. Ejemplo: Quien obli
ga a un instrumento a llevar a cabo una lesión al agresor, justificada por la le
gítima defensa de terceros, es autor mediato de esta lesión, pero justificado, 
aun cuando la coacción al instrumento, a su vez, no esté justificada. El injusto 
del dominio del instrumento ha de separarse, pues, del injusto del hecho de
terminado mediante el dominio.

65 2. a) La superioridad del dominio de la decisión ha de determinarse nor
mativamente según su efecto sobre la imputación al ejecutor, pero no según su 
intensidad motivadora en el caso concreto 134, pues no se trata del rango, des
de el punto de vista de la dinámica de grupos, sino del rango normativo de la 
intervención. Salvo cuando se interrumpe la imputación al ejecutor, el influirle 
comporta coautoría, inducción o complicidad, es decir, comporta la vinculación 
de los ámbitos de organización (con la accesoriedad como consecuencia), pero 
no degrada su organización hasta ser instrumento de un responsable pre
dominante.

66 b) a’) Que la autoría mediata se diluya en la coautoría (forzada o deter
minada mediante astucia) sería posible en ocasiones, pero entonces se perdería 
lo específico de la autoría mediata: la posición de inferioridad del instrumento 
en la decisión sobre el hecho, con la consecuencia de que el hecho es propio 
del autor mediato. Sobre todo, en la autoría mediata puede que falte no sólo 
todo dominio de la acción, sino además toda configuración conjunta más que 
incidental, y sin embargo esté presente el dominio de la decisión. Ejemplo: El 
padre manda a su hijo de diez años, sin dinero, pero con el encargo de que 
traiga en seguida cerveza a casa. Dónde y de qué manera el hijo delinca incul
pablemente puede que sólo quepa determinarlo esquemáticamente, pero el pa
dre es, sin embargo, según su dolo, autor mediato del delito contra la propie
dad o el patrimonio cometido por su hijo.

134 Muy controvertido; vid. Roxin Táterschaft, pp. 146 s.; S te in , Beteiligungsformenlehre, 
pp. 238 ss. Retornando a la consideración «psicológico-racional-funcional», K ü p e r  ataca la «corres
pondencia normativa entre “exoneración” y “gravamen”» (E ntla stung /B e lastung ) (JZ, 1989, 
pp. 935 ss., 948): Todo instrumento que actúa con error adolecería de «falta actual de libertad» 
(pp. 944, 947 s.). Al margen de que ello no es cierto en los casos en que el se equivoca es respon
sable de su error (el § 17 StGB contiene para el error sobre el injusto sólo una atenuación facul
tativa), cabe invertirlo: Todo error que no excluya plenamente la responsabilidad deja libertad y 
por tanto una posición ju n to  a la de otro cooperante, y no p o r  debajo  d e  ésta. La imputación no 
es un mero producto derivado de la dinámica de grupos.
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Al superior dominio de la decisión se le puede añadir el dominio sobre la 
configuración. Entonces, la autoría mediata está combinada con coautoría for
zada; ejemplo: El autor mediato obliga al instrumento a realizar un hecho de
talladamente preparado por aquél.

El superior dominio de la decisión es fácticamente divisible, al igual que el 
dominio formal de la acción y el dominio de la configuración: Varias personas 
pueden emplear para sí un instrumento, uniendo sus fuerzas. También se pue
de emplear en un hecho varios instrumentos, como coautores (forzados). Ejem
plo: Un padre fuerza a sus hijos a destruir una cosa ajena conjuntamente. Va
rios instrumentos pueden ser también autores simultáneos (forzados); ejemplo:
Un padre obliga a sus hijos a cruzar la frontera cada uno con un fajo de divisas 
de contrabando; la suma total sobrepasa el límite permitido por familia.

b’) El autor mediato debe realizar en su persona los elementos de la au- 67 
toría específicos del delito. Si a quien tiene el dominio de la decisión le falta 
la cualificación de autor (una persona no obligada por la relación de confianza 
obliga al administrador del patrimonio, que sí lo está, bajo amenaza de muer
te, a cometer gestión desleal), no puede ser más que partícipe, y ello sólo cuan
do se dan los requisitos de los §§ 26 y 27 StGB, sobre todo el hecho principal 
antijurídico doloso. Si falta tal hecho principal, quien tiene en sus manos el do
minio de la decisión no es punible por el delito que requiere especiales cuali- 
ficaciones de autor. Ejemplo: Las mentiras astutas en favor del amigo inculpa
do determinan una sentencia absolutoria materialmente injusta; se da encubri
miento personal (Strafvereitelung: § 258 StGB) en autoría mediata, pero ni si
quiera participación en una prevaricación (§ 336 StGB) aunque el juez, de ha
ber sido atento, habría reparado en el engaño, es decir, aun cuando la senten
cia ha resultado incorrecta de modo evitable. Tras un accidente de circulación, 
a una persona involucrada en él le hace creer otra no involucrada que no ha 
pasado nada; el interviniente se aleja sin sospechar 13S; no hay participación en 
la fuga del lugar del accidente (§ 142 StGB) por falta de hecho principal dolo
so, y no hay autoría mediata por falta de cualificación. Si el instrumento está 
justificado, puede que la justificación sólo tenga efectos relativamente; enton
ces cabe la participación; vid., al respecto, infra 11/59 b.

3. a) En casi todos los grupos de casos de autoría mediata, pero sobre 68 
todo en la utilización de agente sin dolo o bien exculpado, se discute si el de
fecto que excluye la imputación al ejecutor tiene que haber sido creado, o al 
menos aprovechado, por el «hombre de atrás», o si basta para fundamentar au
toría mediata que el defecto concurra y éste lo conozca 1 6. Evidentemente, la 
cuestión está así sesgadamente planteada. Se trata de si el hombre de atrás es * 134

135 OLG Stuttgart, VRS, 17, pp. 272 ss.
134 Los pormenores son controvertidos hasta el punto de la confusión. Distinguiendo entre los 

supuestos del § 35 StGB (necesaria la creación o modificación de la situación en que hay defecto) 
y del § 20 StGB, así como del § 3 JGG (bastan el conocimiento más la causalidad), H erzb erg , Tá- 
terschaft, pp. 16, 30 s.; con respecto al § 20 StGB y § 3 JGG igualmente, Schónke-Schróder-C ra-  
m er, § 125, núms. margs. 33, 39 ss.; distinguiendo entre los casos de los §§ 20, 35 StGB y 3 JGG, 
Jescheck , AT, § 62, II, 4 y 6. Acerca de este ámbito de problemas, con amplia bibliografía, Jes- 
check , AT, § 62, I, 3, II, 4 y 6; R o x in , Táterschaft, pp. 628 ss.; L K -R o x in , § 25, núm. marg. 51,
84; M eyer , AusschtuQ, pp. 6 s., 44 ss.; con respecto a M eyer, críticamente, K üper, JZ, 1986, 
pp. 219 ss.
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responsable, con predominio sobre la víctima, de tener en cuenta el defecto. 
Esta responsabilidad predominante puede darse ya sin ningún influjo especial 
(p. ej., por la labilidad de un niño) y faltar a pesar de crearse el defecto (p. ej., 
al suscitar un error mediante comportamiento socialmente adecuado). En lu
gar de atender al crear o aprovechar el defecto, hay que hacerlo a si al hombre 
de atrás cabe distanciarlo de la conexión entre el defecto de la imputación y la 
ejecución del hecho, o si esta conexión pertenece más bien a su ámbito de or
ganización que al del ejecutor o al de la víctima. En este último caso, el hom
bre de atrás es responsable con carácter predominante.

69 b) La responsabilidad predominante por la conexión entre el defecto y la 
ejecución del hecho se da en los siguientes tres casos:

a’) El defecto lo suscita el hombre de atrás, al crear un riesgo especial de 
que surja el defecto. Aquí se sitúan los supuestos clásicos de autoría mediata 
sirviéndose de mentiras, infringiendo un deber de veracidad, o mediante ame
nazas o violencia.

70 b ’) Aunque el defecto sea en sí asunto del ejecutor, el hombre de atrás 
organiza la conexión entre defecto y hecho. Se trata sobre todo de conexión 
voluntaría entre defecto y hecho por parte del hombre de atrás. Ejemplo: A  
quien se encuentra en peligro de muerte se le promete la salvación si antes 
mata a una persona.

71 c’) El defecto hay que tenerlo presente en cualquiera y siempre, porque 
la víctima tiene derecho a que el hombre de atrás incluya en sus cálculos el de
fecto del ejecutor. Se trata en principio de la utilización de niños, así como de 
enfermos psíquicos y oligoffénicos, como instrumentos. En. caso de peligro de 
autolesión, éstos pueden reclamar que se tenga presente su carencia, así como 
la víctima de una lesión por parte de éstos puede exigir que el hombre de atrás 
tenga presente la carencia constitutiva del ejecutor.

71a —  El deber de tener presente el defecto acaba cuando la aportación del
hombre de atrás, de acuerdo con las reglas de la prohibición de regreso (supra 
7/59, infra 24/13 ss., 21) no puede constituir ni siquiera participación accesoria; 
pues en tales casos el hombre de atrás no organiza delito alguno, sino que, por 
otra parte, su comportamiento se ve continuado hacia lo delictivo. Ejem
plo lS5*: Cuando un enfermo mental amenaza con matarse, o con matar a otro, 
si el «hombre de atrás» llega a casarse, o a emigrar o a profesar en determina
da religión, la ejecución del comportamiento no querido por la persona que 
amenaza fundamenta a lo sumo responsabilidad por el § 323 c StGB (si es que 
el «hombre de atrás» no es garante por otros motivos, como p. ej., al ser padre 
del enfermo mental).

72 Además, en relación con este grupo de casos se adopta la decisión de una 
de las cuestiones más polémicas de toda la teoría de la participación: Si en un 
ejecutor no doloso o (en caso de autolesión) cuasi-doloso, la víctima tiene siem
pre derecho a que se tenga presente el defecto, todo sujeto que actúa dolosa
mente, situado detrás de quien actúa sin dolo —presupuestos los elementos es
peciales de la autoría—  es autor mediato, y la posibilidad de participación en 
el hecho principal no doloso no pasa de ser un problema específico de los de-

136* Análogamente, BGH, 7, pp. 268 ss.; OLG Kóln, 1985, pp. 695.



LIBRO II. CAP. IV —COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO 767

litos especiales en los que al hombre de atrás le falta la cualificación especial. 
Pero si la no dolosidad es asunto propio del que ejecuta el hecho, y no del hom
bre de atrás, o si lo es al menos siendo evitable el error, o en casos de teme
ridad o ceguera ante los hechos, etc., hay que reconocer la posibilidad de par
ticipación en un hecho no doloso, pues si el hombre de atrás no es responsable 
de un defecto, no se le puede ni agravar su responsabilidad (pasar de partícipe 
a autor mediato) ni exonerarle (de partícipe a interviniente impune). El que el 
interviniente que actúa dolosamente también tendría que ser castigado, aun 
cuando el ejecutor no hubiera actuado con dolo, se deriva del carácter perso- 
nalísimo de esta forma de evitabilidad (al respecto, i n f r a ,  en relación con el 
§ 28 StGB 23/12, 16 ss.). En casos límites, es decir, siendo inevitable para el 
ejecutor la realización del tipo, incluso habrá que reconocer la participación 
s i n  a c c i ó n  t í p i c a  del autor principal.

La exigencia de dolo en el hecho principal, a tenor de los §§ 26, 27 StGB, 
evidencia que la ley no quiere castigar como partícipe al hombre de atrás cuan
do sólo él tiene dolo, sino como autor mediato, renunciando a la accesoriedad. 
Con arreglo al Derecho positivo, hay que partir, pues, de que la no dolosidad 
de un interviniente es una circunstancia por la que en todo caso, si se lesiona 
a otro, debe ser predominantemente responsable el hombre de atrás que actúa 
dolosamente a reserva de la prohibición de regreso { in f r a  24/13 ss., 21). En 
caso de autolesiones, tal solución no prejuzga nada. Esta regulación legal no 
es la preferible, dado que de todos modos en los casos de temeridad, superior 
a la media, del ejecutor, aceptar la responsabilidad predominante del hombre 
de atrás se opone a los principios generales de distribución de la responsabili
dad. Ejemplo: Si alguien le tira a la víctima una piedra a la cabeza, siendo evi
dentes las consecuencias que van a producirse, la responsabilidad del que le ha 
proporcionado la piedra a quien la ha arrojado no dependerá de si éste actúa 
de modo cognosciblemente temerario (según el Derecho vigente, autoría me
diata) o cognosciblemente doloso (según el Derecho vigente, complicidad) o 
bien de modo supuestamente temerario o doloso (acerca de la solución de es
tos dos últimos grupos de casos, in f r a  24/4 s.). Tampoco es adecuada la deter
minación en distintos términos del comienzo de la tentativa (accesoriedad cuan
titativa), es decir, si temeridad tentativa no accesoria, si dolo, accesoria. La po
sibilidad de participación en hecho no doloso tendría, pues, que reconocerse 
d e  l e g e  f e r e n d a  { v i d .  asimismo in f r a  22/12 ss., 17). Acerca de la aplicación por 
analogía del § 27, párrafo 2, inciso 2, StGB, v id .  in f r a  21/108.

c )  Si no está presente ninguna de las responsabilidades mencionadas, no 73 
se pasa de las formas de participación accesorias.

B . G r u p o s  d e  c a s o s  d e  a u to r ía  m e d ia ta

1. L a  a u t o r í a  m e d i a t a  a  t r a v é s  d e  i n s t r u m e n to  s i n  d o l o  d e  t i p o

a )  Este grupo de casos 137 pasa, entre los partidarios de la teoría del do- 74 
minio de hecho, por ser prototipo de autoría, llegándose incluso a apreciar au-

137 Este grupo de supuestos surgió para eludir la concepción demasiado estricta del antiguo
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tona inmediata (directa) 138, porque únicamente el hombre de atrás actúa do
losamente y por eso mismo sólo él puede ser poseedor del «dominio del hecho 
final». Desde este punto de vista, los datos psíquicos (sólo el dolo da dominio) 
prevalecen sobre la determinación de responsabilidades (¿cómo es que el do
minio es relevante p e r  s e l ) .  Ya se indicó que sería conveniente la distinción se
gún los motivos de la no dolosidad, pero que está excluida d e  l e g e  l a ta  ( s u p r a  
21/72). Con arreglo al Derecho vigente es, pues, también indiferente que el que 
ejecuta no dolosamente haya obrado evitable o inevitablemente. Ejemplo: Un 
médico, con dolo de matar, le entrega a una enfermera una jeringa con una 
sobredosis de morfina para inyectársela a un paciente. La enfermera le inyec
ta, sin barruntar siquiera el efecto de la inyección; el paciente muere. El mé
dico será autor de un homicidio doloso, y la enfermera, dependiendo de la evi- 
tabilidad, autora de un homicidio imprudente, o bien no habrá cometido injus
to alguno 139 140.

75 b )  La autoría parcialmente mediata puede presentarse en dos versiones:

a ’)  En caso de dominio parcial cualitativo, a la participación en el delito 
se añade la autoría mediata referida a un delito en concurso ideal; ejemplo: Se 
anima al ejecutor a que haga añicos el cristal de una ventana; sólo el instigador 
sabe que detrás de la ventana hay un niño durmiendo que resultará lesionado 
con los fragmentos de cristal; inducción a unos daños en concurso ideal (§ 52 
StGB) con lesiones en autoría mediata.

b ’)  En caso de dominio parcial cuantitativo, el ejecutor del hecho entrevé 
sólo en parte (pero el autor mediato completamente) la medida, determinante 
del injusto, de la lesión sobre un objeto de ataque; ejemplo: Se induce al eje
cutor a abofetear a la víctima; sólo el inductor sabe que ésta padece una lesión 
en la cabeza y que va a sufrir graves dolores de cabeza durante días ,40; autoría 
mediata en relación con la parte que trasciende.

76 c )  En relación con e l  e r r o r  d e  q u i e n  e je c u ta  e l  h e c h o  a c e r c a  d e  l o s  p r e s u 
p u e s t o s  d e  u n a  c a u s a  d e  j u s t i f i c a c i ó n ,  hay que señalar: Siempre que falte la res
ponsabilidad del hombre de atrás por la relación entre error y ejecución del he
cho, es decir, si decae la autoría mediata, subsiste la participación, ya que el 
ejecutor de todos modos realiza el tipo dolosamente. El requisito del dolo en 
el hecho principal, establecido en el Derecho positivo, no fuerza aquí, pues, a 
reinterpretar la participación como autoría mediata. También, por lo demás, 
el ejecutor tiene incluso dominio sobre la realización del tipo, al igual que tie
ne dolo de tipo; sin embargo, dado que no conoce los requisitos del suceso a n 

t i j u r í d i c o ,  el hombre de atrás puede ser responsable predominante si tiene un

concepto restrictivo de autor, a la vez bajo una accesoriedad estricta; vid. Grünhut, JW, 1932, 
pp. 366 s. y supra 21/25.

,3K Welzel, Strafrecht, f  15, II, 1; Schumann, Handlungsunrecht, pp. 91 ss.
139 Vid. RG, 39, pp. 298 ss.; 47, pp. 138 s.; 62, pp. 369 ss., 390; 70, pp. 212 ss.; BGH, 9, 

pp. 370 ss., 389.
140 BGH, 30, pp. 363 ss.; von Spiegel, NJW, 1984, pp. 110 s., y p. 1867; Bloy, Beteiligungs- 

form, p. 355; Herzberg, Táterschaft, pp. 27 s.; Roxin, Lange-Festschrift, pp. 173 ss., 184 ss.; el mis
mo, Táterschaft, pp. 590 ss.; Teubner, JA, 1984, pp. 144 s.; rechazando la autoría mediata. Jes- 
check, AT, § 62, II, 2; Sippel, NJW, 1983, pp. 2226 ss., 2229; el mismo, JA, 1984 pp. 480 s., y 
NJW, 1984, p. 1866.
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superior dominio de la decisión 141. Existe cierta afinidad de este error con el 
error de prohibición, como se evidencia en la realización del tipo doloso por 
parte del instrumento; por eso, el resultado se podría fundamentar también me
diante la aplicación paralela de las reglas de la autoría mediata cuando alguien 
se aprovecha de quien obra con error de prohibición.

2. La autoría mediata en la actuación cuasi-dolosa;
en especial, la autolesión del instrumento

a) La autoría mediata puede darse también si el instrumento, aun cuando 77 
obrara dolosamente, no podría ser autor idóneo, porque le falta una cualifica- 
ción especial; ejemplo: Un tutor hace que una persona no cualificada destruya 
valiosos objetos del patrimonio de su pupilo (en relación con el § 266 StGB). 
Especialmente, puede que el instrumento no sea autor porque se lesiona a sí 
mismo. Ejemplos: El autor mediato da lugar a que el instrumento, que nada 
sospecha, toque una línea de alta tensión 142; el autor mediato vierte gran can
tidad de alcohol en el zumo de frutas que el instrumento, sin sospecharlo, se 
bebe, u oculta a la víctima que el alcohol contiene veneno 142a; respectivamen
te, lesiones y homicidio en autoría mediata.

b) a’) En caso de autolesión, la víctima es al mismo tiempo ejecutor del 78 
hecho; dada esta situación, que el hombre de atrás quede libre de responsabi
lidad es más discutible que en la lesión a otro. En la lesión a otro, con arreglo 
del Derecho positivo, la participación llega a ser autoría mediata porque la in
consciencia del ejecutor desde luego no da motivo para exculpar al hombre de 
atrás ante la víctima-, por eso el hombre de atrás queda ante la víctima como 
predominantemente responsable. En caso de identidad de ejecutor y víctima,
el hombre de atrás puede, sin embargo, invocar la propia responsabilidad del 
ejecutor y de la víctima. Esta responsabilidad propia existe siempre que el hom
bre de atrás no haya generado el defecto mediante un riesgo especial, ni haya 
organizado la conexión entre defecto y hecho, y la víctima tampoco pueda exi
gir, frente a todos, que se tenga en consideración su carencia l42b (vid. acerca

141 L K -R o x in , § 25, núm. marg. 65; R o x in , Táterschaft, pp. 205 ss., 553 ss.; de otra  op in ió n , 
H irsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, pp. 326 ss.

142 Jescheck , AT, § 62, II, 1. Supuesto extremo (afirman la autoría mediata BGH, 32, 
pp. 38 ss., 42, con comentario favorable de R o xin , NStZ, 1984, pp. 71 s.; también el m ism o , Tá
terschaft, pp. 593 ss.; S chm idhauser, JZ, 1984, pp. 195 s.; vid. asimismo N eu m a n n , JuS, 1985, 
pp. 677 ss.; S ippel, NStZ, 1984, pp. 357 s.): El autor hace creer a la víctima en la posibilidad de 
que hay vida después de la muerte, en la Tierra, en un nuevo cuerpo; la víctima sabe evidente
mente que tras el fallecimiento del cuerpo antiguo se podrá cobrar su seguro de vida. Las ideas 
sobre un renacimiento no se oponen al conocimiento de la muerte. Seguramente en la sentencia 
del BGH influyó la necesidad de protección de la víctima, psíquicamente perturbada. No autoría 
mediata: Una mujer hace creer a su marido que quiere morir juntamente con él; el marido bebe 
luego el veneno que le ha preparado la mujer, para matarse. D e otra op in ión , con respecto a este 
caso, BGH, GA, 1986, pp. 508 s.; B rands y Schleho fer, JZ, 1987, pp. 442 ss. (extendiendo la re
ferencia del error al bien jurídico); acertada crítica de la sentencia en R o x in , Táterschaft, 
pp. 605 ss.; C haralam bakis, GA, 1986, pp. 485 ss., 501: mero error en el motivo; vid . asimismo 
infra  21/101.

142' BGH, NStZ, 1986, pp. 266 s.
,42'’ Ampliamente Frisch, Verhalten, pp. 182 ss.
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de ello s u p r a  21/71 s.). Ejemplo: El hostelero que le sirve lo que ha pedido al 
parroquiano enfermo del estómago, no responde por lesiones en autoría me
diata aun cuando únicamente él se haya dado dado cuenta de las consecuencias 
dañosas de la consumición. En caso de que amenacen producirse graves daños, 
subsiste la responsabilidad por el § 323 c StGB.

78a b’) Se trata de autolesión en los supuestos en que la víctima puede decidir
al menos en la misma medida que el interviniente sobre si se va a llegar a la 
lesión (s u p r a  21/56 ss.). Si el dominio de la víctima sobre la decisión concluye 
a n t e s  del del partícipe, a partir de ese instante éste comete el hecho en calidad 
de autor: Entonces concurre una lesión a otro, si bien las reglas del actuar al 
propio riesgo pueden excluir la responsabilidad. Expresándolo con un ejemplo: 
Quien se entrega a contactos sexuales en condiciones que permiten la conclu
sión de que su pareja (perteneciente a un «grupo de riesgo») puede estar in
fectada de una enfermedad de transmisión sexual, comete, si se realizan las 
prácticas normales, sin violencia, una autolesión 142c: Su dominio sobre la de
cisión no termina antes que el de su pareja 142d y el preocuparse de la salud no 
es predominantemente misión de éste (no hay autoría mediata). Pero, natural
mente, si pierde el dominio sobre la decisión antes que su pareja (entonces, le
sión a otro), y bajo las demás circunstancias descritas, obra a su propio riesgo, 
de modo que en caso de peligro para bienes libremente disponibles, se trata 
de un actuar al propio riesgo que excluye la tipicidad, y  si hay peligro de gra
ves daños para la salud o peligros para la vida, a lo sumo se dará actuación al 
propio riego con eficacia justificante (justificación sólo si se ocasiona razona
blemente). Los supuestos hasta ahora presentados a la jurisprudencia, de acti
vidades sexuales consentidas, habiendo peligro de infección, han sido de auto- 
lesión 142 * que no acaba ya cuando el otro es responsable del defecto de cono
cimiento 142f. Distinto es el caso cuando el miembro de la pareja ha dado pie 
para la confianza en su integridad 142* (p. ej., en una relación amorosa, etc.)

142'  En términos semejantes con respecto a la distinción entre lesión de uno mismo y de otro, 
pero atendiendo al conocimiento en lugar de a la responsabilidad por el conocimiento, Otto, Trónd- 
le-Festschrift, pp. 157 ss., 166 s.; BayObLG, JZ, 1989, pp. 1073 s., 1074.

142,1 El hecho de que la situación era de otro modo o al menos se presentaba de modo distinto 
(en el último caso: lesión intentada de otro) por lo general no se podrá demostrar.

I42'  Sobre todo, ello es así para BGH, 36, pp. 1 ss.
1421 Así, acertadamente en definitiva, si bien confundiendo en ocasiones lesión de uno mismo 

y obrar al propio riesgo, Frisch, Verhalten, pp. 1 ss., 154 ss., 180 ss.; el mismo, JuS, 1990, 
pp. 362 ss., 369 s.; Herzog y Nestler-Tremel, StV, 19987, pp. 360 ss., 369 (aún va más allá Herzog, 
en: AIDS-Komplex, pp. 329 ss., 341 s.); Bruns, NJW, 1987, pp. 2281 ss., 2282; el mismo, MDR, 
1987, pp. 353 ss., 356 (en otro sentido, no obstante, el mismo, NJW, 1987, pp. 693 ss., 694); de 
otro opinión, BGH, 36, pp. 1 ss., 17 s., invocando el conocimiento superior del que está infectado, 
que conoce su enfermedad: intercambiando los requistos del i  323 s StGB por una posición de ga
rante; Schünemann, en: Rechtsprobleme, pp. 373 ss., 469 ss., 471 ss.; el mismo, JR, 1989, 
pp. 89 ss., 91; Herzberg, NJW, 1987, pp. 2283 s., 2284; Meier, GA, 1989, pp. 207 ss., 218 ss.\Stree, 
JuS, 1985, pp. 179 ss., 183: «No requiere fundamentación más detallada (?) la transferencia de la 
responsabilidad a los cooperadores, si sólo éstos han percibido el peligro...»; Prittwitz, JA, 1988, 
pp. 427 ss., 436, con un conocimiento que en Prittwitz es menos que dolo; Pfeffer, Durchführung, 
pp. 190 ss. Siempre que se trate de lesión de uno mismo, no hay que atender a si el que se lesiona 
a sí mismo tiene un motivo razonable (lo ignora Helgerth, NStZ, 1988, pp. 261 ss., 263): No se 
trata de justificación. Vid. asimismo LG Kempten, NJW, 1989, pp. 2069 ss.

1421 Apenas en el caso de la sentencia BGH, JZ, 1990, pp. 195 ss.; de otra opinión la sala que 
sentenció y asimismo Rudolphi en el comentario, loe. cit., pp. 198 s.
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o es garante por otros motivos. Otro tanto se aplica a los casos en que se pro
porcionan estupefacientes: Quien da a una persona responsable oportunidad 
para dañarse a sí mismo, no está libre de responsabilidad sólo cuando el recep
tor reflexiona efectivamente sobre el riesgo, sino siempre que es asunto que in
cumbe al receptor reflexionar sobre el riesgo 142 \  La inconveniencia de distin
guir en función de los datos psíquicos —haber reflexionado efectivamente o 
no—  se pondrá de manifiesto cuando un principiante, que, aprensivo, piensa 
en todas las posibles consecuencias, proporciona droga a un habituado a con
sumirla, que hace ya mucho que dejó de importunarse con escrúpulos. Dicho 
aún más gráficamente: ¿Acaso el hostelero, que prevé la borrachera que va a 
agarrar el parroquiano que no deja de beber, deberá responder por lesiones, 
si éste (quizá, una vez más) no repara en nada?

c )  En los supuestos de autolesión, consciente en parte, del instrumento, 79 
subsiste la responsabilidad por la «añadidura en concepto de autor»; ejemplo:
El autor mediato proporciona una pipa de opio, conociendo las circunstancias, 
a quien está dispuesto a fumarse una pipa de hachís; autoría mediata por la me
dida de autolesión no advertida por el ejecutor.

d )  La estafa no es sino una tipificación de autoría mediata, con actuación 80 
no dolosa del instrumento en relación con la disposición patrimonial 142'. Ade
más, el engaño puede cometerse mediante un instrumento 143; entonces el au
tor domina, a través del instrumento utilizado para el engaño, al instrumento 
utilizado para la disposición patrimonial.

3. L a  a u t o r í a  m e d i a t a  a  t r a v é s  d e  u n  i n s t r u m e n to  
q u e  a c tú a  j u s t i f i c a d a m e n t e

a )  a ’)  El conflicto que un comportamiento justificado desencadena se re- 81 
suelve mediante remisión al contexto justificante de ese comportamiento. Si 
esta situación justificante no es fruto del azar, sino que ha sido organizada por 
una persona, al remitir a la situación simultáneamente se inculpa al responsa
ble de la organización. Dado que es responsable de la situación que posibilita 
un comportamiento justificado, responde también por este comportamiento. • 
En ocasiones, la configuración de la situación puede ser de suerte que la gene
ración del contexto justificante excluya en absoluto la alternativa en que no

142 H El contenido de BGH, 32, pp. 262 ss. en el sentido de que el mero ocasionar una puesta 
en peligro de uno mismo no da lugar a responsabilidad penal será una obviedad en un Estado de 
libertades, y lo es también con respecto a drogas como el alcohol y la nicotina. La aserción de que 
la punibilidad co m ien za  «donde q u ien  participa , p o r su p erio r  conocimiento m ateria l, percibe e l ries
go mejor que quien se pone en peligro a sí mismo» (loe. cit., p. 265) confunde el dato psíquico 
(¿quién conoce?) con la regulación normativa (¿quién es responsable?).

142 ‘ El engaño que induce a error, de acuerdo con las consideraciones expuestas supra  21/78, 
sólo comporta estafa cuando el que engaña es garante de que la víctima no parta de suposiciones 
erróneas; el que (también) una mentira del autor o la credulidad de la víctima constituya el motivo 
relevante de la disposición no cabe deducirlo sólo de la relación causal entre engaño y error; muy 
controvertido, vid. últimamente K u rth , Mitveishulden, pp. 169 ss., con bibliografía p a ssim  y sobre 
todo, pp. 99 ss.

143 Vid. BGH, NJW, 1981, pp. 1744 s., con comentario de T iederm m n, JR, 1981, pp. 470 ss., 
con respecto al § 264 StGB.
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haya daño; la persona justificada sólo puede decidir entonces sobre la distribu
ción del daño, y frente al creador de la situación tiene un dominio de la deci
sión con menos alternativas y por tanto inferior; pues el creador tenía también 
disponible la alternativa de que no se produjera daño alguno. Siempre que la 
persona justificada, excepcionalmente, no pierda alternativa alguna (en caso de 
autorización oficial antijurídica, pero firme), aquél ya no es responsable por la 
elección entre las posibilidades de acción 144.

Naturalmente, si para la situación en la que está justificada la realización 
del tipo no existe responsabilidad predominante, sino que se trata más bien de 
que se ha dado lugar a una situación sin superior dominio de la decisión, en
tonces quien la genera no es autor mediato, sino mero partícipe. Ejemplo: Al
guien denuncia—bien sea lo denunciado verdadero o falso objetivamente, pero 
en todo caso óptima fide— ante la Fiscalía un hecho punible de un tercero; en 
observancia del § 127.2 StPO se llega a una detención provisional: participa
ción impune en una detención justificada, pero no detención justificada en au
toría mediata.

Es indiferente que la persona justificada esté obligada a realizar el hecho 
(deber del juez de dictar una orden de detención si se dan los requisitos de los 
§§ 112 ss. StPO) o no (no hay deber del agredido antijurídicamente de ejercer 
la legítima defensa); no es la medida de la compulsión al hecho (que p. ej., en 
la observancia de meras órdenes oficiales puede ser mínima), sino la interrup
ción de la imputación por la justificación del ejecutor, lo que fundamenta la 
autoría mediata. Acerca de la justificación relativa, vid. supra ll/59a s.

82 b ’) A  la inversa, falta autoría mediata, y se resuelve la situación según las 
reglas generales, si el ejecutor del hecho no se comporta justificadamente, aun 
cuando exista para él una gran compulsión hacia el hecho. Ejemplo: El partí
cipe, faltando a la verdad, denuncia ante al jefe de la banda la «deslealtad» de 
uno de los miembros. El jefe mata al supuesto «renegado».

La autoría mediata decae también siempre que el ejecutor —según se es
peraba— sobrepase imputablemente los límites de la justificación; ejemplo: Se 
fuerza a la víctima a un ataque; en lugar de responder meramente propinando 
golpes, el agredido, airado, lesiona gravemente a la víctima; autoría mediata 
sólo en relación con las lesiones leves (§ 233 StGB) contenidas en las lesiones 
graves (§§ 224 y 225 StGB) 145.

83 c’) Es indiferente que el autor mediato pueda aún dar marcha atrás o no 
a la situación justificante generada en el momento del hecho justificado, así 
como también es indiferente en el autor mediato que, tras la terminación de la 
tentativa, aún tenga posibilidad de interrumpir o no el curso causal conducente 
al resultado.

b) Casos concretos ejemplificadores:

144 V id. Joerden , Strukturen, pp. 70 ss. Tipificación legal es el § 253 en el caso de disposición 
sobre el patrimonio de terceros; vid. Jakobs, JR, 1987, pp. 240 ss.

145 Acerca de la antijuricidad de varios partícipes, relativizando y luego con una solución que 
atiende a la ponderación de bienes, Johannes, Mittelbare Táterschaft, pp. 44 ss., 47 ss., vid. R o x in ,  
ZStW, 77, pp. 120 ss.
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a ’)  R e s p o n s a b i l i d a d  p o r  u n a  s i t u a c ió n  q u e  ju s t i f i c a  u n  h e c h o  e n  e s t a d o  d e  84 
n e c e s id a d  a g r e s i v o .  Ejemplo: Tras coger un taxi, el autor obliga, amenazándo
lo de muerte, al conductor, empleado del empresario de taxis, a conducir de 
un modo que —como resultaba evidente a cualquiera— daña al vehículo; da
nos j u s t i f i c a d o s  ( §  3 0 3  S c G B )  por parte d e l  conductor ***, pero daños antíjurí- 
dicos en autoría mediata por parte del que coaccionó (junto a extorsión, en con
curso ideal, a título de autoría directa).

El que organiza la situación puede ser incluso autor del hecho justifica
do 146a. Ejemplo: Alguien pone en marcha una peligrosa máquina ajena sin mo
tivo alguno; dado que el funcionamiento pone en peligro a terceros, la destru
ye en auxilio necesario en estado de necesidad; daños justificados (§ 303 StGB) 
en autoría directa, pero daños no justificados en autoría mediata. Esta cons
trucción no debería considerarse como a c t io  l i b e r a  in  c a u s a  (acción no permi
tida en su origen), pues la causa, es decir, la creación de la situación de nece
sidad, e s  de por sí ya el comportamiento del hecho.

Si el titular del bien a salvar es al mismo tiempo responsable de la situación 
de necesidad ( v i d .  s u p r a  13/27), la responsabilidad disminuye el interés jurídi
camente reconocido sobre el bien. Ejemplo: Si alguien, sin suficiente equipo 
sale a navegar a mar abierto, estarán justificadas importantes intervenciones 
en estado de necesidad sobre la propiedad ajena para salvar vidas (la vida no 
es plenamente renunciable), pero no (salvo intervenciones insignificantes) para 
saiVar su p r o p i e d a d .

Aun cuando el propio autor sea el instrumento que actúa en la situación 
de necesidad por la que él tiene que responder, ya en la organización de la si
tuación debe ostentar todos los requisitos de la autoría; el dolo o la impruden
cia han de referirse a este momento. Ejemplo: Si un médico se embriaga y no 
se da cuenta de que aún está de guardia y que tendrá que conducir un vehícu
lo, por la conducción en estado de embriaguez que en seguida llega a ser ne
cesaria en una situación de necesidad justificante —y ahora realizada dolosa
mente— no responde desde luego en concepto de autor doloso, porque no se 
provocó dolosamente la situación de conflicto, pero tampoco como autor im
prudente, porque el § 316 StGB es, a tenor de su formulación, un delito de pro
pia mano . Los presupuestos son análogos a los de la a c t i o  l i b e r a  in  c a u s a  
(s u p r a  17/64 ss., v id . asimismo sobre el estado de necesidad justificante s u p r a  
13/14, con referencias bibliográficas). 146 147

146 Controvertido, vid. supra 13/14; como aquí, con bibliografía, Herzberg, Mittelbare Táters- 
chaft, p. 31; de otra opinión, sobre todo Lange, NJW, 1978, pp. 784 ss., 785.

I44* Küper, Notstand, pp. 50 ss., 59 ss., 67 s., 167 s., limita la solución a supuestos de impru
dencia (vid. supra 21/113), dado que la ley, en el delito doloso, espera a que el dolo se manifieste 
«en un ataque directo, relativamente inequívoco, al objeto de protección», mientras que en el de
lito imprudente «debido a la sanción más leve, no sólo no (existe) motivo para una distinción pa
rangonare de las exigencias de conducta, sino ni siquiera posibilidad razonable, dado que el com
portamiento antinormativo se (agota) en la inobservancia del cuidado debido». Con todo, la crea
ción de la situación de necesidad es un ataque directo (in fra  21/105, en contra, Küper, pp. 74 ss., 
77 s.). En cuanto a la distinción entre «ataque directo» e «inobservancia del cuidado debido», ésta 
es incorrecta: Lo que no supone inobservancia de cuidado tampoco es un ataque directo (toda ten
tativa tiene que ser objetivamente imputable).

147 AI respecto, Denckner, JuS, 1979, pp. 779 ss., 783; K tiper, Notstand, p. 51 y passim (ob
viamente sólo para supuestos de imprudencia).
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La organización de la situación puede tener lugar también por omisión si 
la omisión es de importancia equiparable a la comisión o —en caso de auto- 
puesta en peligro—  consiste en descuidar algo que era de la incumbencia ele
mental de uno. Ejemplo de esto último: En la biblioteca, un sábado, un estu
diante deja pasar dolosamente la hora de cierre, y conociendo lo que va a 
ocurrir, se queda encerrado y luego tiene que romper una puerta de cristal para 
no seguir encerrado hasta el lunes; daños antijurídicos (§ 303 StGB) en autoría 
mediata, aun cuando la acción directa de daños sea conforme a Derecho.

En los delitos especiales y cuando sólo el instrumento está cualiñcado, la 
responsabilidad sólo es posible si se reconoce la justificación relativa. Ejemplo: 
Se fuerza a un juez, bajo amenaza de muerte, a prevaricar en un caso de es
casa importancia; ciertamente, el delito especial está justificado en la persona 
del juez (§ 34 StGB), pero sólo en relación con el propio juez; para los que le 
coaccionan, la prevaricación no es necesaria para evitar el peligro, sino que re
tirar la amenaza supone un medio menos lesivo ( v i d .  s u p r a  11/60 s.).

85 b ’)  R e s p o n s a b i l i d a d  p o r  u n a  s i t u a c ió n  q u e  j u s t i f i c a  u n  h e c h o  e n  e s t a d o  d e  
n e c e s i d a d  d e f e n s i v o  14S. Ejemplo: El autor mediato determina que el agresor, 
al que con astucia ha situado en un estado de embriaguez que excluye la cul
pabilidad, ataque a un tercero; el agredido se defiende, como había previsto el 
autor mediato, lesionando dentro de lo necesario al agresor; autoría mediata 
en relación con las lesiones (§ 223 StGB) al atacante mediante este mismo como 
primer instrumento y mediante el agredido como segundo instrumento (en con
curso ideal con coacciones al agredido).

Falta la responsabilidad predominante del hombre de atrás cuando al eje
cutor directo no se le recortan alternativas y tampoco se le quita la responsa
bilidad por la elección entre las posibilidades de acción; sobre todo, la creación 
de simples incitaciones al hecho no determina la autoría mediata. Ejemplos: 
Quien engaña al agresor sobre la gran medida de la defensa que cabe esperar, 
puede que sea partícipe en el ataque, pero desde luego no es autor mediato de 
la defensa; pues en relación con el ataque el propio agresor sigue siendo res
ponsable predominante 148 149 • 1S0. Con mayor razón falta la autoría mediata cuan
do meramente se le dan al agresor medios o consejos para el ataque, o se le 
dan al agredido medios o consejos para la defensa.

86 c ‘)  R e s p o n s a b i l i d a d  p o r  u n a  s i t u a c ió n  q u e  j u s t i f i c a  u n a  i n t e r v e n c i ó n  e n  e j e r 
c i c i o  d e  c a r g o .  Ejemplo: Un falso testimonio en un proceso civil engaña sobre 
la situación jurídica al juez, que condena al demandado a un pago no justifi
cado materialmente; estafa, aquí por medio del juez que dispone conforme a 
Derecho (con arreglo al procedimiento) 151 (que además es instrumento no do-

148 De acuerdo con la solución que aquí se propugna con respecto a la legítima defensa, ésta 
sólo está justificada contra un comportamiento agresivo culpable. Según la doctrina dominante de
cisiva, que en esto discrepa, se trata en este grupo de supuestos de justificación por legítima defensa.

149 Jescheck, AT, § 62, II, 3; LK-Roxin, 5 25, núm. marg. 51; Schreiber. en: Rechtfertigung, 
pp. 1115 ss., 1171 ss.; todos con bibliografía; de otra opinión, Herzberg, Mittelbare Táterschaft 
pp. 28 s.; Maurach-Góssel, AT, II, § 48, núm. marg. 73.

150 ¡Por lo que se refiere a sus propios bienes (vid. supra 21/78)! Si el que engaña —pero no 
el atacante— sabe que el atacado va a incidir en los bienes de terceros de un modo que excluye la 
responsabilidad, a través del instrumento «atacante», en esta medida no doloso, utiliza al instru
mento «atacado» no doloso, justificado o exculpado.

151 RG, 72, pp. 150 s.
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loso, dado que no conoce la antijuricidad del enriquecimiento). Una acusación 
dolosamente falsa del autor mediato conduce a una detención, conforme a De
recho de acuerdo con los §§ 112 ss. StPO 152. Si el declarante no es responsa
ble predominante, porque p. ej., declara ó p t i m a  f i d e ,  decae la autoría media
ta, aun cuando la motivación sea inmoral; ejemplo: La esposa denuncia un de
lito grave de su esposo para verse libre de él durante algunos años 153. Una de
nuncia que conduce, como el autor sabe, a una condena constitutiva de preva
ricación, constituye participación en el hecho injusto del juez (si es que no está 
libre de responsabilidad de acuerdo con las reglas de la prohibición de regreso, 
in f r a  24/123 ss.), pero no un hecho en autoría mediata 154.

d ’)  Una autoridad concede una autorización (excluyente del tipo o) justi- 87 
ficante, que es materialmente antijurídica, pero firme (puede añadirse la com
petencia institucional); con detalle, s u p r a  16/29 ss. A un particular se le deter
mina, mediante coacción o engaño, a consentir, de modo que excluye el tipo 
o justifica, en la lesión de un bien disponible: El responsable de la coacción o 
engaño es también responsable, a través del consentimiento (¡eficaz!) por la in
tervención atípica o justificada, sin que en su persona esté excluido el tipo o 
concurra justificación; con pormenores, s u p r a  7/117, v id .  asimismo 14/8.

e ’)  No en las infracciones penales, pero sí en las contravenciones, es po
sible la autoría mediata del funcionario u oficial militar superior, a través de 
una o r d e n  v in c u la n te ,  en los hechos justificados mediante esa orden ( v i d .  s u p r a  
16/11 ss.).

4. L a  a u t o r í a  m e d i a t a  a  t r a v é s  d e  u n  in s t r u m e n to  q u e  a c tú a  
c u a s i - j u s t i f i c a d a m e n te

a )  Aun cuando se determine a la víctima a intervenir en bienes disponi- 88 
bles propios, pero con una proporcionalidad ajustada al estado de necesidad jus
tificante, aquel que es responsable del carácter necesario de la intervención, es 
autor mediato, aunque el abandono de bienes disponibles por parte del titular 
esté permitido en cualquier situación. Al igual que en los hechos en estado de 
necesidad justificados, aquí el titular de la facultad de disponer puede decidir * 133 134

152 BGH, 3, pp. 4 ss.; 10, pp. 306 ss., 307. En el caso OLG Schleswig, NStZ, 1985, pp. 74 s., 
una persona al menos formalmente no cualificada (alguien que no es médico) suplanta en su po
sición a un experto (médico) y escribe dictámenes que conducen al intemamiento (con privación 
de libertad) de personas: detención ilegal en autoría mediata; el hecho de que un experto formal
mente cualificado (un médico) hubiera dictaminado en el mismo sentido, a lo sumo determina ate
nuación de la pena (e incluso esto es dudoso, vid. supra 7/92 ss., 94; de otra opinión —no hay res
ponsabilidad— OLG Schleswig, loe. cit., y O tío, loe. cit., pp. 75 s.); en favor de apreciar tentati
va: Amelung y Brauer, JR, 1985, pp. 474 ss., 477.

133 Welzel, SJZ, 1947, párrafos 645 ss., 647 s.; el mismo, DRZ, 1950, pp. 303 s.; Jescheck,
AT, § 62, II, 3; vid. asimismo BGH, 3, pp. 111 ss.; BGH, NJW, 1958, p. 874; de otra opinión,
OLG Bamberg, SJZ, 1950, párrafos 207 ss., con comentario favorable de Lange, loe. cit.

134 LK-Roxin, § 25, núm. marg. 64; vid. asimismo BGH, 3, pp. 111 ss. (poco claro, p. 129, 
¿autoría mediata?); BGH, 4, pp. 66 ss. Acerca del círculo de problemas, Herzberg, Mittelbare Tá- 
terschaft, pp. 33 ss. Acerca de la Ley de la Junta de Control (KRG), núm. 10, vigente en su mo-' 
mentó en las zonas inglesa y francesa para los casos de delatores, vid. v. Weber, NJW, 1950, NJW,
1950, pp. 35 s.; Jescheck, AT, § 62, II, 3.
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sólo sobre la distribución del daño, y por eso tiene sólo un dominio subordi
nado sobre la decisión, dominio que, al menos mientras se mantenga dentro 
del marco de la proporcionalidad del § 34 StGB, utiliza como lo podría utilizar 
también un tercero en su lugar, con la aprobación del Derecho (cuasi-justifica- 
ción) 155. Ejemplos: Tras coger un taxi, el autor mediato fuerza al propietario, 
que a la vez es el conductor, a conducir de modo que el vehículo resulta da
ñado. El maestro obliga al aprendiz, mediante amenazas graves, a comerse un 
trozo de tripa no limpia 156.

89 b )  El § 34 StGB contiene, en el elemento de la preponderancia e s e n c ia l  
del interés justificado, un límite que sólo es límite a la solidaridad interperso
nal. En caso de renuncia al bien por parte precisamente del que tiene capaci
dad para disponer no se aplica esta limitación; por eso, en la cuasi-justifica- 
ción, hay que ampliar el grupo de casos de la autoría mediata más allá del § 34 
StGB: Siempre que la jerarquía de valores aplicada por la víctima sea acepta
ble, se da autoría mediata 1 . Ejemplo: Para conservar una cosa de determi
nado valor, puesta en peligro por el autor mediato, y de gran interés afectivo, 
la víctima destruye una cosa del mismo valor, pero de menor interés afectivo; 
daños (§ 303 StGB) en la cosa destruida, en autoría mediata antijurídica 158. 
Aquí han de incluirse también los supuestos, casi siempre encuadrados en la 
cuasi-exculpación, de coacción al suicidio ( v i d .  in f r a  21/97). Ejemplo: A un pre
so de un campo de concentración se le aboca al suicidio infligiéndole continuos 
tormentos 158*: La víctima redistribuye los bienes de un modo que aún se ajus
ta a una gestión de bienes razonable, plausible. Ello es aplicable también cuan
do la víctima interviene en sus propios bienes en favor de la administración de 
bienes de otros: Dado que no se trata de cuasi-exculpación, sino de cuasi-jus- 
tificación, no importa —paralelamente al § 34 StGB, y al contrario que en el 
§ 35 StGB— lo allegado que sea el beneficiado. Ejemplo: El autor amenaza 
con matar a un niño si un tercero no se quita a sí mismo la vida. Esta persona 
se mata o se hace matar a petición: homicidio a título de autoría por parte del 
que amenaza (y, dependiendo del caso concreto, homicidio a petición, § 216 
StGB, por parte de aquel que ejecuta el homicidio de propia mano).

90 c )  En este grupo de casos, la propia víctima —forzada por la necesidad—  
renuncia al bien. El consentimiento, a pesar de la situación de conflicto, es efi
caz 159 (o, en caso de homicidio a petición, parcialmente eficaz en el sentido 
de la atenuación del § 216 StGB), como se pone de manifiesto cuando la víc
tima le pide que realice el hecho a un tercero no partícipe, que no tiene ¡n-

155 Vid. asimismo SK-Rudolphi, núm. marg. 80 s., ante § 1; Frisch, Verhalten, pp. 472 ss., 
ambos con bibliografía.

156 RG, 26, pp. 242 s.
157 Jakobs, ZStW, 89, pp. 1 ss., 33 s.; acerca de la redistribución ya no aceptable de un pe

ligro, Roxin, Honig-Festschrift, pp. 133 ss.. 142 s.; Wolter, Objektive und personale Zurechnung. 
pp. 343 ss.; Frisch, Verhalten, pp. 485 s.; vid. asimismo Hillenkampf, Vorsatztat und Opferverhal- 
ten, pp. 301 s.; BGHZ, JR, 1988, pp. 199 s.; más bibliografía en Jakobs, loe. cit., p. 15.

158 Acerca de las tipificaciones legales (también) de este grupo de casos, §§ 240, 253 StGB, 
vid. Jakobs, JR, 1987, pp. 340 ss.; Timpe, Nótigung, pp. 31 ss.

I5K* OGH, 2, pp. 5 ss., 7.
Vid. supra 7/116 ss.; 14/8; de otra opinión, sobre todo Herzberg, Táterschaft, pp. 35 ss.; 

no obstante, vid. también el mismo, Mittelbare Táterschaft, pp. 56 s.; sobre este problema, ade
más, Roxin, Táterschaft. pp. 631 ss.



LIBRO II. CAP. IV.—COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO 777

fluencia ninguna sobre la situación de conflicto (o a quien ha generado la si
tuación de conflicto, si éste ha perdido su influencia sobre la situación). La au
toría mediata no se da porque, p. ej., la víctima no fuera sincera en su volun
tad, sino porque el autor mediato es responsable predominante de la situación 
en ía que querer ía nueva distribución de bienes es razonable lá0.

5. La autoría mediata a través de un instrumento que actúa sin culpabilidad

a )  a ’)  La remisión a las condiciones de la inimputabilidad o exigibilidad 91 
excluida, bien es verdad que determina —paralelamente a la situación de la jus
tificación— la exoneración del que actúa sin culpabilidad, pero al mismo tiem
po la inculpación del que es responsable de estas condiciones de culpabilidad 
excluida. Quien es responsable de las condiciones de la inculpabilidad de otro 
responde —presupuestos los demás requisitos de la imputación— por el com
portamiento realizado sin culpabilidad. Esta responsabilidad no cabe solucio
narla mediante las reglas de la participación y de la coautoría, que siguen sien
do aplicables cuando está exculpado el ejecutor del hecho (§ 29 StGB), porque 
aunque la aplicación de estas reglas abarque la contribución a determinar un 
hecho, no abarca la responsabilidad predominante por el motivo de la exclu
sión de la culpabilidad. Quien domina, en posición de superioridad, la incul
pabilidad dei ejecutor dei hecho, no es sóio partícipe en ei hecho, sino que co
mete un hecho propio, mediato, a través de su dominio superior * 161.

b’) Dado que la autoría pertenece al injusto, aun cuando se fundamente 92 
mediante la responsabilidad predominante por la inculpabilidad del instrumen
to, es irrelevante el que el autor mediato, por su parte, obre inculpablemen
te 162. No importa, p. ej., la culpabilidad del autor mediato, sino la responsa
bilidad predominante por las condiciones de la inculpabilidad del ejecutor del 
hecho (en la terminología usual: la autoría de las condiciones de la inculpabi
lidad). Ejemplo: Un autor mediato enfermo mental fuerza al instrumento, con 
amenazas de muerte, a matar a un tercero.

c ’)  Si únicamente el instrumento presenta los necesarias cualificaciones es- 93 
peciales de autor, aquel que domina al instrumento sigue teniendo superior do
minio de la decisión, pero no puede —por falta de cualificación— ser autor.
No pasa de realizar participación.

d ’) Como la culpabilidad es cuantificable, si se da dominio sobre una ex- 94 
culpación sólo parcial, cabría hablar de autoría mediata parcial. Supuestos de 
esta clase serían p. ej., la provocación de error de prohibición que atenuase la 
culpabilidad, § 17.2 StGB, de embriaguez que asimismo atenuase la culpabili
dad, § 21 StGB, o fingir un estado de necesidad exculpante, si podría entre
verse la ficción, § 35.2 StGB. El problema es igual al de la delimitación entre 
coautoría y participación por medio del dominio de configuración; también allí

l6H Lo pasa por alto BGH, 17, pp. 359 s.
161 Sobre este círculo de problemas, Roxin, Táterschaft, pp. 142 ss., 208 ss., 233 ss.; Gallas, 

Materialien, t. I, pp. 121 ss., 133 ss.; H erzberg , Táterschaft, pp. 13 ss., 29 ss. Con respecto a las 
tipificaciones legales, §§ 249, 253 StGB, vid. Jakobs, JR, 1987, pp. 340 ss.

162 En parte discrepante, LK-Roxin, § 25, núm. marg. 70.
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se encuentra la aproximación progresiva a la medida de codeterminación sufi
ciente para la coautoría.

— Hay tres posibilidades de solución: Se puede atender a si prepondera la 
exculpación o —más estrictamente— considerar en ía autoría mediata sóío
los supuestos situados en el límite de la exculpación 163, o bien —con mayor 
rigor— entender que sólo la plena exculpación del instrumento fundamenta la 
autoría mediata 163 *. Ha de preferirse esta última solución. Mientras que al eje
cutor del hecho le quede un resto de responsabilidad, no puede existir para 
otros intervinientes, desde luego en relación a este resto, responsabilidad algu
na. Por eso, las consecuencias de la autoría mediata no accesoria se ajustan 
peor a esta situación que las de las formas de participación accesorias. Las con
secuencias de la autoría mediata son la determinación individualizada de la ten
tativa ( v i d .  in f r a  21/105) y la responsabilidad en concepto de autor aun en caso 
de no tener dominio de la configuración ( v i d .  s u p r a  21/66), especialmente tam
bién si falta la cualificación como autor del ejecutor del hecho. Quien es res
ponsable predominante de una atenuación sólo parcial de la culpabilidad, úni
camente tiene una parte de dominio sobre la decisión, pero no dominio ple
no 164, y por eso, a falta de un hecho enteramente p r o p i o ,  sólo puede llegar a 
ser p l e n a m e n t e  responsable a través de la c o m u n i d a d  con otros partícipes. No 
puede darse un «autor detrás del autor» 165 —más exactamente, un autor de
trás del autor n o  p l e n a m e n t e  i n f e r i o r  e n  e l  d o m i n i o  d e  la  d e c i s i ó n — (dudoso). 
Eí problema apenas será relevante, pues no existe un resto de culpabilidad ni 
siquiera insignificante del instrumento que lo es parcialmente, si se da la posi
bilidad de desplazar el conflicto a un autor mediato.

— Naturalmente, el dominio de la exculpación parcial en el marco de la co
autoría es un elemento co-configurador, de modo que a menudo cabrá en la 
práctica fundamentar la responsabilidad en concepto de autor, pero no preci
samente en la forma de autoría mediata, sino de coautoría.

La superior seguridad jurídica 166 que permite esta solución supone una ven
taja accesoria: La evaluación de cantidades, que a menudo dificulta la deter
minación exacta de la coautoría, carece de significado en la autoría mediata; 
aquí reside el límite en la responsabilidad en plano de superioridad por la pér
dida p l e n a  de responsabilidad.

95 — Obviamente, hay que conceder que se da una quiebra entre esta solu
ción de la autoría mediata para el actuar doloso y la que establece el Derecho

,62‘ Así BGH, 35, pp. 347 ss.;, 351 ss., 354: el que yerra, desde una «consideración valorati- 
va», como instrumento (en el supuesto habría que haber probado la coautoría; de error de prohi
bición no se trataba en absoíuto, vid. supra 11/37); Roxin, Táterschaft, pp. 610 ss.; Schaffsíein, 
NStZ, 1989, pp. 53 ss., 157; Herzberg, Jura. 1990, pp. 16 ss., 22 ss.; va más allá Küper, JZ, 1989, 
pp. 935 ss., 947 s., al respecto ya supra 21/nota 134.

163 En tal sentido especialmente Schroeder, Táter hinter dem Táter, pp. 120 ss.; asimismo 
Maurach-Góssel, AT, II, § 48, núm. marg. 86; en favor del § 17.2 StGB en el error sobre lo «so
cialmente disvalioso» también LK-Roxin. §25, núms. margs. 6 ss.; Roxin, Lange-Festschrift, 
pp. 173 ss., 181 s.

I63“ Bloy. Beteiligungsform, pp. 347 ss., con bibliografía; Jescheck, AT, § 62, II, 5; Straten- 
werth, AT, núm. marg. 780.

164 Materialien, t. I, pp. 121 ss., 134 s.
165 Concepto acuñado por Kohlrausch-Lange, nota I, B, 1, ante § 47.
166 Herzberg. Táterschaft, pp. 12 s.



LIB RO  II. CAP. IV .—C O M PLEM EN TO  A LA R EA L IZ A C IO N  D EL T IPO  779

positivo 166a: En éste no cabe la imprudencia —ni siquiera temeraria— del ins
trumento. Esta quiebra está establecida incluso en la ley, siendo consecuencia 
de requerir hecho doloso en las formas de participación accesorias (en contra, 
supra 21//72 e infra 22/17 s.). Además, la solución no llega a satisfacer en los 
casos de autolesión (infra 21/97 ss.), ya que Ja autoría mediata parciaJ, aJJí, por 
falta de hecho principal típico, no se puede captar como participación ac
cesoria 166 b.

b) Supuestos concretos ejemplificadores; vienen en consideración todas 96 
las condiciones que excluyen la culpabilidad en el instrumento, cuando el autor 
mediato, por su parte, no sólo conoce esas condiciones, sino que también es 
responsable predominante de ellas. En particular, han de mencionarse:

a’) Aprovechamiento de la autoridad—p. ej., paterna— para con un niño 
(§ 19 StGB) o para con un joven no suficientemente maduro con arreglo al § 3 
JGG * 167. Si, contra la presunción legal, el niño es ya maduro para conocer y 
observar la norma, sólo se da participación (o coautoría) 168.

b ’) Responsabilidad predominante por una situación que excluye la cul
pabilidad en virtud del § 20 StGB. Si no hay responsabilidad predominante, no 
se pasa de la regulación del § 29 StGB; p. ej., el mero animar a embriagarse 
no fundamenta por eso autoría, pero sí, p. ej., el administrar subrepticiamente 
estupefacientes. En relación con el supuesto de identidad de autor mediato e 
instrumento, vid. supra sobre la actio libera in causa 17/64 ss.

c’) Responsabilidad predominante por un error de prohibición inevitable 
(§ 17 StGB) en el ejecutor del hecho 1 . En ocasiones, aquí se aprecia sólo
participación 169, por considerarse que el error de prohibición facilita el hecho, 
pero sin hacer «al que lo determina señor del transcurso del hecho». Sin em
bargo, ya en el instrumento sin dolo y en el que actúa justificadamente, la si
tuación estará a menudo configurada de manera que el instrumento sólo utiliza 
su (supuesta) libertad de acción y no está expuesto a ninguna presión hacia el 
hecho. El superior dominio sobre la decisión no puede sólo consistir en que al 
instrumento se le recorten alternativas fácticamente, sino que basta que el ins
trumento, para la elección entre las posibilidades de acción existentes, pueda 
remitirse a la responsabilidad predominante del autor mediato, es decir, cuan
do por su parte ya no elige responsablemente.

d') Responsabilidad predominante por una situación de necesidad con arre
glo al § 35 StGB o por el error inevitable del ejecutor del hecho sobre que se 
dé tal situación. Ejemplos: El autor mediato fuerza al instrumento, mediante 
amenazas de muerte, a matar a otra persona 17°, o crea una situación de la que 
el instrumento sólo puede escapar con vida matando a otra persona 171, o en-

A l r e s p e c to  ta m b ié n  H erzberg , J u r a ,  1990, p p . 16 s s . ,  24 .
Schaffstein, N S tZ ,  1989 , p p . 153 s s . ,  155.

167 Vid. R G ,  6 1 , p p . 265  s s . ,  267 .
168 Jescheck, A T , § 6 2 , I I ,  4 .
I6R* M u y  c o n t r o v e r t id o ;  vid. Roxin, T a th e r r s c h a f t ,  p p . 608  s s . ,  co n  b ib lio g ra f ía .
169 W elzel, S tra f r e c h t ,  § 15 , I I  a a.
170 R G , 6 4 , p p . 30  s s . ,  32 ; e n  e l  c a s o  d e  la  s e n te n c ia  R G ,  3 1 , p p . 305  s s . ,  398  ( a b o r to  m e d ia n 

te  c o a c c io n e s ) , e l in s tru m e n to  e s ta r ía  y a  ju s tif ic a d o .
171 E n  e s to  de otra opinión ( c o m p lic id a d ) ,  Schumann, H a n d lu n g s u n re c h t,  p p . 81 ss.
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gaña al instrumento, haciéndole creer, de modo que no se puede entrever la 
falta de seriedad de la amenaza, que un tercero va a matarle si se niega. Si el 
amenazado debe asumir el peligro, de conformidad con el § 35, párrafo 1, in
ciso 2, StGB, decae la autoría mediata por falta de exculpación (plena). Ejem
plo: Al homicida se le amenaza con denunciarle, a consecuencia de lo cual de
berá sufrir una larga condena privativa de libertad, si no comete otro homicidio.

e’) Dictar una orden militar de cometer una infracción penal, si el subor
dinado no puede percibir la antijuricidad y por ello actúa sin culpabilidad (§5.1  
WStG, § llm , párrafo 2, inciso 2, SoldantenG 172; vid. supra 19/51 ss.).

6. La autoría mediata en la auto lesión de un instrumento cuasi-inculpable

97 a) En caso de autolesión, por falta de tipo, no hay culpabilidad jurídica, 
pero los tipos de inimputabilidad (§§ 19, 20 StGB, incluida la inexigibilidad re
gulada en el § 20 StGB, supra 18/14) proporcionan, incluso en caso de autole
sión, una guía para decidir cuándo se da un comportamiento imputable de au
tolesión y cuándo el dominio decisivo sobre la decisión está en manos de un 
tercero. Cabe construir casos para la aplicación analógica del § 17 StGB, pero 
carecen de importancia práctica 173 174; la aplicación analógica del § 35 StGB de
cae porque en caso de autolesión no se desplaza el conflicto sobre otras per
sonas . Ejempfos del ámbito restante: Los padres, mediante graves mafos tra
tos continuados, determinan el suicidio de su hija de quince años 175 (además, 
la muerte de un hijo por parte de los padres es un delito de infracción de de
ber, vid. infra 21/116). A un enfermo mental se le persuade durante tanto tiem
po de que su vida carece de valor que al final se suicida. A un adicto a la he
roína, en una medida que excluye la responsabilidad, se le deja heroína a su 
alcance, sin medidas de precaución, que éste (lo que no fue conocido, pero sí 
era cognoscible) se inyecta en una dosis letal: Lesiones con resultado de muer
te, § 226 StGB, en autoría mediata (dependiendo del aspecto subjetivo, § 229 
StGB) 176.

172 V a  m á s  a llá  Schroeder, T á t e r  h in te r  d e m  T á te r ,  p p . 131 ss.
173 S e  t r a ta r ía  d e  q u e  a  la  v íc tim a  se  le h a c e  c r e e r  q u e  la  a u to p ro te c c ió n  e s ta r ía  ju r íd ic a m e n te  

d e s a p ro b a d a .  E je m p lo s :  A  q u ie n  se  e n c u e n t r a  e n  u n a  s i tu a c ió n  d e  n e c e s id a d  se  le  s u g ie re  q u e  sa lir  
d e  e lla  ( c o n fo rm e  a  la s  re g la s  d e l  e s ta d o  d e  n e c e s id a d  ju s t i f ic a n te )  n o  e s tá  p e r m i t id o ,  s in o  q u e  t i e 
n e  q u e  s o p o r ta r  la  p é r d id a  d e l  b ie n . S e  p e r s u a d e  a  la  v iu d a  d e  q u e  t ie n e  e l d e b e r  d e  q u e m a r s e . E l 
h e c h o  d e  q u e  la  v íc tim a  p a r t a ,  d e s d e  su p e rs p e c tiv a  e r r ó n e a ,  d e  q u e  y a  n o  le  c o r r e s p o n d e  ju r íd i 
c a m e n te  l ib e r ta d ,  c o n s t i tu y e  e l c o r r e la to  d e  la  c r e e n c ia  d e l a u to r ,  e n  e l e r r o r  d e  p r o h ib ic ió n , d e  
q u e  le  c o r r e s p o n d e  m á s  l ib e r ta d  ju r íd ic a .

174 En otro sentido la doctrina ampliamente dominante, que menciona supuestos como aque
llos e n  q u e  se  a b o c a  a  la  m u e r te  a  la  v íc tim a  al c a u s a r le  g ra v e s  s u f r im ie n to s  (Bottke, S u iz id , 
p p . 247  s s .;  LK-Roxin, § 2 5 , n ú m . m a rg . 83 , a m b o s  co n  b ib lio g ra f ía ) . N o  o b s ta n te ,  s e  t r a ta  a ú n  
d e  r e d is t r ib u c ió n  d e  b ie n e s  a c e p ta b le ,  y n o  d e  e s c a p a r  d e  u n a  s i tu a c ió n  d e  n e c e s id a d  in c id ie n d o  en  
b ie n e s  a je n o s ;  vid. supra 21 /89 . E n  la  a u to le s ió n  n o  e x is te  lo  p a r a le lo  a  la  e r u p c ió n  d e l in s t in to  d e  
a u to c o n s e rv a c ió n  r e g u la d o  e n  e l § 35 S tG B .

173 C a s o  d e  H i ld e g a rd  H ó fe ld ;  a l r e s p e c to , Lange, T a te rb e g r if f ,  p p . 32  s . ;  Welzel, Z S tW , 58 , 
p p . 491 s s . ,  544 .

176 Vid. R G ,  7 7 , p p . 18 s s .;  O L G  C e lle .  M D R , 1980, p . 74; a te n ié n d o s e  a c e r ta m e n te  a  la e x 
c lu s ió n  d e  la  r e s p o n s a b i l id a d , O L G  S tu t tg a r t ,  N J W , 1981 , p p . 182 s . ;  im p re c is o , B G H , N J W  1983, 
p p . 264  s . ,  c o n  c o m e n ta r io  fa v o ra b le  d e  Herzberg, J u S ,  1984 , p p . 937  s s . ,  y a c e r ta d a m e n te  c r í t ic o  
d e  Amelung y Weidemann, J u S ,  1984 , p p . 595 s s . ,  599.
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b) Se discute si los §§ 19 y 20 StGB proporcionan el baremo o de si ha de 98 
elaborarse una solución aplicando analógicamente el § 216 StGB (también el 
inimputable podría ser instrumento si su motivación hacia el hecho no está «se
riamente» fundamentada). Ha de preferirse la primera solución, pues sólo cuan
do la función de autoprotección se descuida por motivos que también en la le
sión a otro excluyen la responsabilidad, es adecuado —como en la lesión a otro 
mediante un instrumento— desplazar la responsabilidad al hombre de atrás 177 178.

c) a’) Al margen de los casos, mencionados supra, de superior dominio 99 
sobre la decisión, para personas que no son garantes, la intervención en una 
autolesión, sobre todo en un suicidio, es en definitiva impune 178 (vid. supra 
21/56 ss. y las remisiones que allí se encuentran).

b’) La impunidad se predica sobre todo de los casos en los que el que tam
bién actúa es garante 179 180, y desde luego con buen criterio, si se quiere evitar 
una contradicción valorativa. Cuando en contra se esgrime que así se falsea 
inadmisiblemente la solución para el comportamiento activo 1 , ello no es acer
tado, pues no hay ningún principió que indique que los criterios de la respon-

177 B o ttke , S u iz id , p p . 247  s s .,  c o n  b ib lio g ra f ía ;  el m ism o , G A , 1983 , p p . 23  s s . ,  30  s s .;  A rzt-  
W eber, B T , I , n ú m . m a rg . 199 s s .;  de otra o p in ió n , c o n  d iv e rs a s  d is t in c io n e s , H erzb erg , J A ,  1985, 
p p . 165 s s .;  Frisch, V e r h a l te n ,  p p . 165 ss. ( re s p o n s a b i l id a d  c o m o  « c o n c e p to  fu n c io n a l p u ro » . E s 
se sg a d o  el a r g u m e n to ,  p . 175, d e  q u e  in c lu so  e n  lo s  d e l i to s  p a tr im o n ia le s  b a s ta  c u a lq u ie r  e n g a ñ o  
re le v a n te  p a r a  la  d isp o s ic ió n  — e s ta fa ,  o  si l leg a  la  s i tu a c ió n  d e  n e c e s id a d  m u y  p o r  d e b a jo  d e l  § 35 
S tG B  e x to r s ió n ;  p u e s  e l h e c h o  d e  q u e  e s té  — s u p u e s ta m e n te —  ju s t i f ic a d o  d is p o n e r  e n  ta le s  c a so s  
s o b re  e l p a t r im o n io ,  n o  q u ie r e  d e c ir  n a d a  s o b r e  la  c o r re c c ió n  ju r íd ic a  o  la  p la u s ib il id a d  d e  u n a  « d is
p o s ic ió n »  s o b r e  la  v id a ) ;  N e u m a n n , J A ,  1987, p p . 244  s s . ,  251 s s .;  S ch dnke-Schróder-E ser, n ú m . 
m a rg . 35 , a n te  § 211 . E l a rg u m e n to  d e  q u e  e l § 20  S tG B  se  r e f ie r e  a  lo s  s u p u e s to s  d e  le s ió n  a  o t r o  
ta m p o c o  in d ic a  n a d a ;  e l § 216  S tG B  se  r e f ie r e  ig u a lm e n te  a  e llo s . L o  ú n ic o  r e le v a n te  e s  q u e  se  
t r a ta  d e  a u to r ía  m e d ia ta ,  y é s ta  ta m p o c o  e n  c a s o  d e  le s ió n  a  o t r o  se  r ig e  p o r  e l  § 2 1 6  S tG B . A d e 
m á s , e l § 2 1 6  S tG B  c a b e  in te r p re ta r lo  ta m b ié n  e n  e l s e n t id o  d e  q u e  n o  só lo  s e  p r iv ile g ia  e n  ca so  
d e  r u e g o  s e r io ,  s in o  d a d o  c u a lq u ie r  g é n e r o  d e  c o n s e n t im ie n to  v á lid o  y q u e  n o  v ie n e  e n  c o n s id e ra 
c ió n  n a d a  m á s  ( im p u n id a d  p le n a )  e n  e l  c a s o  d e  ru e g o  s e r io .  U n  « s u p u e s to  f u n d a m e n ta l»  d e  la  p o 
s ic ió n  c o n t r a r ia  lo  c o n s t itu ir ía  e l  d e l b o r r a c h o  (si b ie n  a ú n  im p u ta b le )  e n  la  « m ise r ia  m á s  l a m e n ta 
b le»  a l q u e  a lg u ie n , « p ro c u rá n d o le  in te n c io n a d a m e n te  v e n e n o ,  le  h a c e  l le g a r  a l s u ic id io »  (H e rz
b erg , lo e . c i t .) :  c o m p lic id a d  im p u n e  e n  u n  h e c h o  p r in c ip a l a t íp ic o , a  lo  su m o  u n  s u p u e s to  d e l  § 323 c 
S tG B , m e d ia n te  c o m is ió n , m ie n tra s  q u e  e n  e l c a s o  d e l b o r r a c h o  e n fu re c id o  ( ¡ im p u ta b le ! ) ,  a l q u e  
a lg u ie n , p r o c u rá n d o le  in te n c io n a d a m e n te  v e n e n o , le  c o n v ie r te  e n  a s e s in o , se  d a  a  lo  s u m o  c o m 
p lic id a d  c o n  e l  a s e s in a to . A d e m á s ,  se  s e ñ a la n  c a s o s  e n  lo s  q u e  se  h a c e  c r e e r  e n  u n a  e n f e rm e d a d  
in c u ra b le ,  a  c o n s e c u e n c ia  d e  lo  c u a l e l s u p u e s to  e n f e r m o  se  q u i ta  la  v id a , e tc .  E s to s  c a s o s  p u e d e n  
p e r te n e c e r  a  la  a u to r ía  m e d ia ta  e n  s i tu a c io n e s  s e m e ja n te s  a  la s  d e  ju s t iñ c a c ió n , supra  21 /8 9 . E n  
to d o  c a s o , s e r ía  a b s u rd o  h a c e r  r e s p o n d e r  p o r  h o m ic id io  d o lo s o  a  to d o  a q u e l q u e  h a c e  c r e e r  a  o t r o  
e n  u n  m al q u e  s e  c ie rn e  s o b r e  é l , o  q u e  a p ro v e c h a  la  s i tu a c ió n  d e  c o n f lic to  q u e  e x is te  p a r a  e l o tro  
d e  m o d o  q u e  é s te  se  q u i ta  la  v id a  (e l § 323 c  S tG B  sí p u e d e  se g u ir  s ie n d o  a p l ic a b le ) :  L a  s a l id a  d e l 
c o n f lic to  m e d ia n te  la  in c id e n c ia  en  b ie n e s  ajenos ta m p o c o  c o n d u c e , m ás  a llá  d e  lo s  §§ 3 4 , 35  S tG B , 
a  la  a u to r ía  m e d ia ta .  A m p lia n d o  d e s b o rd a d a m e n te ,  H erzberg , T á te r s c h a f t ,  p p . 39  s . ;  vid. la  c r ític a  
d e  R o x in , T á te r s c h a f t ,  p p . 63 2  s s .;  R o xin  a p re c ia b a  a n te s  e n  c a so s  d e  e n g a ñ o  (« e n g a ñ o  re la t iv o  a  
la  v id a» )  a u to r ía  m e d ia ta  in c lu so  c o n  a lc a n c e  m á s  a m p lio ,  T á te r s c h a f t ,  p p . 22 7  s s .;  N eu m a n n , 
lo e . c i t . ;  v id ., s o b r e  e s ta  e s fe ra  d e  p r o b le m a s  a s im ism o  Schroeder, T á te r ,  p p . 91 s.

178 R G , 7 0 , p p . 313 s s . ,  3 1 5 ; B G H , 2 , p p . 150 s s . ,  c o n  c o m e n ta r io  d e  G allas, J Z ,  1952, 
p p . 371 s s .;  B G H , 3 2 , p p . 2 6 2  s s . ,  263  ss . ( c o n  lo s  c o m e n ta r io s  m e n c io n a d o s  in fra  2 1 /n o ta  2 0 7 ) ; Jes- 
check, A T , § 6 2 , I I ,  1.

179 G eilen , J Z ,  1974 , p p . 145 s s .;  H erzberg , U n te r la s s u n g , p . 266 ; el m ism o , Z S tW , 91 , 
p p . 557  s s .;  el m ism o , J u S ,  1984 , p p . 937  ss.

180 R o x in , D re h e r -F e s ts c h r if t ,  p p . 331 s s . ,  348 ; H irsch , J R ,  1979, p p . 4 2 9  s s . ,  4 3 2 , a m b o s  con  
a m p lia  b ib lio g ra f ía .
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sabilidad por omisión sean menos susceptibles de generalización que las de la 
responsabilidad por comisión 181. Naturalmente, las posiciones de garante no 
se deben extender, sin verificar su función, a impedir el suicidio. Pero si cabe 
apreciar posición de garante incluso contra la voluntad de la persona protegida 
(p. ej., debido a la inimputabilidad de éste, plena o parcial, continua o tempo
ral), se tratará casi siempre de un delito de infracción de deber (en caso de res
ponsabilidad institucional; acerca de la responsabilidad institucional contra la 
voluntad de la persona protegida, infra 29/56). Sin embargo, es erróneo exten
der, sin más, posiciones de garante como el matrimonio o la asistencia médi
ca 182 hasta la evitación de suicidios no cuasi-justificados o cuasi-exculpados.

Eli la medida en que el suicidio sea un desgraciado accidente, queda la po
sibilidad —tanto en comisión como en la omisión—  de responsabilidad por el 
§ 323 c StGB; tal es el caso sobre todo cuando el suicidio se deriva de una des
gracia psíquica (error, depresión, etc.).

7. ¿Otros grupos de casos?

100 En ocasiones se extiende la autoría mediata mucho más allá de los márge
nes indicados hasta ahora.

a) Por ejemplo, por parte de la teoría subjetiva, para la que, a partir de 
sus premisas, es indiferente cómo se presente la imputación en el ejecutor del 
hecho; el autor detrás del autor se convierte en concepto normal 183. Como crí
tica, vid. supra 21/27 ss.

101 b) Roxin pretende reconocer autoría mediata: a ’) en el error sobre el «sen
tido concreto de la acción»: El tipo, señala Roxin, como «imagen conceptual 
abstracta» 184, no abarca lo relevante en el caso concreto para el interviniente. 
Pero también un engaño sobre eso que es relevante —p. ej., mediante provo
cación de un error in persona vel objecto— le da el dominio al que engaña (vid. 
el ejemplo que se expone a renglón seguido en 21/102) 185. En los menciona
dos casos, el que engaña manipula en el hecho la incitación psíquica real al he
cho. Pero dado que no importa, como se ha expuesto, la intensidad de la com
pulsión hacia el hecho, sino los ámbitos de responsabilidad, decae la autoría 
mediata. Además, el error sobre el «sentido concreto de la acción» no es más 
que un caso particular, no precisable, del error en el motivo —indiscutidamen- 
te— irrelevante; ejemplo: El autor destruye una caja fuerte en la esperanza, 
suscitada astutamente por otro, de encontrar en su interior una gran suma de

181 E n  e s to  c o m o  a q u í  H erzb erg , Z S tW , 9 1 , p p . 557  s s . ,  567 .
182 A l r e s p e c to  in fra  2 9 /n o ta  141, a h í  ta m b ié n  a c e rc a  d e  la  ju r is p r u d e n c ia ;  vid. a s im is m o  

2 9 /n o ta  132.
183 B a u m a n n -W eb er , A T ,  § 3 6 , I ,  4 ;  B G H , 18 , p . 87  s s . ,  89  ( r e la t iv a  a l j e f e  d e  u n  se rv ic io  

s e c re to ) .
184 T á te r s c h a f t ,  p p . 2 1 4 , 61 0  s s .;  c r í t ic a m e n te  a l r e s p e c to  s o b r e  to d o  W elzel, S tra f r e c h t ,  § 15, 

I I ,  4  b; al r e s p e c to  d e  n u e v o  R o x in . T á te rs c h a f t2, p p . 61 6  s s .;  el m ism o , L a n g e -F e s ts c h r if t ,  
p p . 173 s s . ,  184 s . ;  R o x in  h a  a b a n d o n a d o  su  p o s tu r a  d e  q u e  q u e p a  d e te r m in a r  u n  su ic id io  c o n t r o 
la n d o  u n  e r r o r  a je n o  s o b r e  e l s e n t id o  c o n c re to  d e  la  a c c ió n , N S tZ ,  1984 , p p . 71 s s . ,  72 .

185 M á s  e je m p lo s  e n  R o x in , T á te r s c h a f t ,  p . 2 1 2 ; vid. a d e m á s  supra  2 1 /n o ta  142 , s o b r e  la  s e n 
te n c ia  B G H , G A ,  1968 , p p . 5 0 8  s.
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dinero; la caja fuerte está vacía; a pesar de la frustración del fin, responsabili
dad plena por daños consumados (§ 303 StGB) y hurto intentado (§§ 22, 242 
StGB). b ’) Además, la responsabilidad predominante por un error sobre el ries
go conduciría a autoría mediata: Alguien persuade, a sabiendas de su falsedad, 
al ejecutor de que el riesgo de resultado es reducido (pero sigue siendo aún lo 
suficientemente alto como para fundamentar dolo del ejecutor); éste, de tener 
pleno conocimiento, no actuaría 186. También aquí se han situado las aprecia
ciones relativas a la intensidad del impulso hacia el hecho y de la dinámica de 
grupos en lugar de la aclaración de los ámbitos de responsabilidad.

c) La posibilidad de autoría mediata, sin responsabilidad en plano de su- 102 
perioridad, se afirma en ocasiones para los casos de «aprovechamiento de quien
está decidido al hecho» 187. Ejemplo 188: La víctima elegida sabe que va a ser 
asesinada por el autor; ésta, en el momento del hecho, atrae a otra víctima al 
lugar previsto para el hecho. El autor mata en error in persona a esta otra. La 
responsabilidad, sin embargo, sólo cabe deducirla por participación y —si hay 
configuración conjunta más amplia— coautoría. El que el interviniente haga po
sible que el hecho se lleve a cabo no importa nada: Este hacer posible lo rea
liza todo interviniente que sea necesario (todo cómplice necesario hace posible 
el hecho) 189.

d) Se suele apreciar autoría mediata en el aprovechamiento de «aparatos 103 
de poder organizativos» 19°, sobre todo en relación con las muertes de judíos
y opositores al régimen en la época nacional-socialista: El «autor de despacho» 
es considerado autor mediato 191. Bien es verdad que no cabe dudar, teniendo

186 R oxin , Táterschaft, p p . 2 2 0  s.
187 D e ta l la d a m e n te ,  c o n  b ib l io g ra f ía ,  Schroeder, T á te r  h in te r  d e m  T á te r ,  p p . 143 s s .;  M au- 

rach-G óssel, A T  II, § 4 8 , n ú m . m a rg . 8 6 ; S p en d el, L a n g e -F e s ts c h r if t ,  p p . 147 s s . ,  160 s s . ,  168 s s .;
M .-K . M ayer, A u ssch lu B , p p . 99  s s . ,  101; c o m o  a q u í ,  B lo y , B e te il ig u n g s fo rm , p p . 358  ss.

" *  « C a so  d e  D o h n a »  q u e  s e  r e m o n ta  a  D o h n a , Ü b u n g e n  im  S tra f r e c h t ,  3 , 1929 , c a s o  36 , 
p p . 93 s.

189 D is c re p a n d o , W elzel, S tra f r e c h t ,  § 15 , V : a u to r  ju n to  a l a u to r ;  e n  e l m ism o  s e n t id o  Z ip f,
Ó J Z ,  1975 , p p . 617  s s . ,  619 .

1.0 T a m b ié n  e n  e s te  s e n t id o  c a b e  e n t e n d e r  la  s e n te n c ia  B G H , 18 , p p . 8 7  s s . , 89 . L as  v a r ia d í
s im as fu n d a m e n ta c io n e s  s o b r e  la  a u to r ía  m e d ia ta  c o n v e n c e n  to d a s  e n  e s c a s a  m e d id a . E n  o c a s io n e s  
se  a t ie n d e  a  la  in te rc a m b ia b il id a d  p rá c t ic a  d e l  e je c u to r ;  p e ro  e n  lo s  d e l i to s  v io le n to s  d e  lo s  n a c io 
n a l-so c ia lis ta s  n o  e r a n  in te rc a m b ia b le s  lo d o s  lo s  e je c u to r e s  a la vez , y  la  in te r c a m b ia b i l id a d  d e  los 
d is t in to s  c o o p e r a n te s  uno  p o r  u n o  ( o  la  in te rc a m b ia b i l id a d  sucesiva  d e  to d o s  e llo s )  n o  e s  e s p e c ia 
lid ad  p ro p ia  d e  la  p a r t ic ip a c ió n  ( e n  e l c a s o  S ta c h in sk ij  e l  e je c u to r  p r o b a b le m e n te  n o  fu e ra  in te r 
c a m b ia b le ) . E n  o c a s io n e s  se  d e s ta c a  la  d e c is ió n  d e l h e c h o  e n  lo s  e je c u to r e s ;  p e ro  u n a  d e c is ió n  al 
h e c h o  in d e p e n d ie n te  (vid . supra  21 /1 0 2 ) h a b r á  f a l ta d o  p o r  lo  g e n e ra l  a  la  p lu ra l id a d  d e  e je c u to r e s  
d e  d e li to s  e n  la  é p o c a  n a c io n a l- so c ia lis ta  ( c o m o  ta m b ié n  a  S ta c h in s k ij) ;  la s  d e c is io n e s  in d e p e n d ie n -  
íe s  con tradecían  e l «princ ip io  d e l F ükrer». T a m b ié n  e stá  m u y  p o co  c laro  a  q u é  n ive l d e  la jerar
quía  h a  d e  s i tu a rs e  e l a u to r  m e d ia to :  ¿ S ó lo  e l  « F ü h re r» , e l  m in is tro  c o m p e te n te ,  e l  j e f e  d e  d e p a r 
ta m e n to  e n  la  O fic in a  S u p e r io r  d e  S e g u r id a d  d e l R e ic h , e tc . ,  d e s c e n d ie n d o  h a s ta  e l  c o m a n d a n te  
d e l c o m a n d o  e je c u to r ?  E s tá ,  p u e s ,  p o r  d e c id i r  q u ién , e n t r e  la  c ú s p id e  y e l  e je c u to r ,  h a  d e  s e r  a u to r  
m e d ia to . E n  c o n tr a  d e  e s ta s  o b je c io n e s  R o x in , T á te r s c h a f t ,  p p . 642  s.

1.1 R oxin , G A , 1963, p p . 193 ss .; e l m ism o ,T á te rs c h a f t ,  p p . 2 4 2  ss ; el m ism o , L a n g e -F e s ts c h 
r if t ,  p p . 173 s s . ,  192 s . ;  L K -R o x in , § 2 5 , n ú m . m a rg . 88  s s .;  M aurach-G dssel, A T , II, § 4 8 , n ú m . 
m a rg . 8 8 , Schroeder, T á te r  h in te r  d e m  T á te r ,  p p . 166 s s .;  Stratenw erth, A T , n ú m . m a rg . 79 0  s .;  
H erzberg, T á te rs c h a f t ,  § 41 s s .;  S ch u m a n n , H a n d lu n g s u n re c h t,  p . 7 5 ; e n  p a r te  d is c re p a n te s ,  
Schm idháuser, A T , 14/50; de otra  op in ión , S K -Sam son , § 2 5 , n ú m . m a rg . 3 6 ; Jescheck, A T , § 62 ,
II, 8; M .-K . M eyer, A u ssch lu B , p p . 103 s . Vid. a s im ism o  Jáger, V e r b re c h e n  u n te r  to ta l i t á r e r  H e rrs -  
c h a f t , p p . 166 ss .
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en cuenta la dinámica de grupos, de la situación de superioridad de quienes or
denaron las muertes de judíos, p. ej., en la Oficina Superior de Seguridad del 
Reich (Reichssicherheitshauptamt). Apreciar autoría mediata es, sin embargo, 
tan superfluo como nocivo. Es superfluo porque, con la superioridad objetiva, 
la teoría subjetiva no hace más que crear la base para construir una voluntad 
de autor de todos modos irrelevante, mientras que la teoría del dominio del he
cho en la versión de que las aportaciones son necesarias después del comienzo 
de la tentativa, vuelve a eliminar mediante la autoría mediata esta restricción 
innecesaria por su parte. Conforme a la concepción aquí mantenida, la coau
toría, en los supuestos normales, no presenta problemas; en los demás casos 
queda la inducción. La construcción de la autoría mediata es nociva, porque, 
en los hechos de la época del régimen nacional-socialista, encubre la vincula
ción organizativa de todos los intervinientes, ni mucho menos siempre forzada, 
hasta convertirla en un hacer común: Sólo mediante la conjunción de quien im
parte la orden y quien la ejecuta se puede interpretar un hecho singular del eje
cutor como aportación a una unidad que abarque diversas acciones ejecutivas.

104 e) Finalmente, se considera posible la autoría mediata de una persona con 
cualificación de autor, aprovechándose de un ejecutor doloso, pero no autor 
cualificado por razones subjetivas u objetivas. Se trata del caso del «instrumen
to» doloso sin intención; ejemplo: Alguien, con ánimo de apropiación, se hace 
procurar, mediante sustracción, una cosa por parte de una persona de mala fe, 
pero que actúa sin ánimo de apropiación 192; no hay hurto en autoría mediata, 
sino participación: Basta que uno de entre el colectivo se quiera apropiar si los 
demás lo saben (vid. supra 8/41). Se menciona además al «instrumento» doloso 
sin cualificación; ejemplo: A instancias del funcionario que lleva los libros de 
registro (intraneus), un no funcionario (extraneus) escribe un documento oficial 
falso como declaración del funcionario 193; ¿falsificación de documento oficial 
en ejercicio de funciones, en autoría mediata? La participación decae por falta 
de hecho principial típico; la autoría del cualificado es posible según las reglas 
generales (configuración conjunta); son problemáticos sólo los casos en los que 
el cualificado, según las reglas generales, no es más que partícipe.

El problema ha quedado en parte superado por la evolución experimenta
da en el terreno de los delitos de infracción de deber, en los que el obligado 
(intraneus), aun cuando su aportación sea insignificante (o por omisión), es au
tor (porque siempre es plenamente responsable) 194. Al margen de los delitos 
de infracción de deber y de la falta de dominio del hecho en el cualificado, no 
cabe cimentar responsabilidad penal: El extraneus o el que actúa sin intención 
ejecuta la acción, pero no es autor de un delito por falta de la cualificación de 
autor específica del delito, y el intraneus o quien actúa con intención no come
te en concepto de autor, sino que sólo toma parte. La objeción de que el cua
lificado o el que obra con intención, en virtud de esas propiedades, tiene en 
sus manos decidir si se llegará a un suceso delictivo 195, incurre en círculo vi-

192 R G ,  3 9 , p p .  37  ss.
193 R G ,  2 8 , 109 s . ,  110.
194 Vid. infra 2 1 /1 1 5 ; Roxin, T á te rs c h a f t ,  p p . 654  s s . ,  c o n  b ib lio g ra f ía . .
195 Gallas, M a te r ia l ic n , t .  I ,  p p . 2121 ss.. 135 s., 136.
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cioso: El que se dé un suceso delictivo es precisamente lo que se trata de fun
damentar. Así pues, decae la autoría mediata 196 197.

C. Consecuencias de la autoría mediata

1. Mediante el instrumento, el autor mediato comete un hecho propio. La 105 
acción del hecho concluye al acabar de influir sobre el instrumento, si es que, 
excepcionalmente, no están previstas otras medidas de dirección ulteriores 
(p. ej., si el autor mediato debe conducir a la víctima hacia el instrumento).
Por eso, en el supuesto normal —a diferencia de en la coautoría (accesoria)— , 
al terminar de influir sobre el instrumento hay ya tentativa acabada del autor 
mediato; paralelamente, el comenzar directamente a concluir la influencia cons
tituye el comienzo de la tentativa. Si no se influye sobre el instrumento, sino 
sobre la situación (el autor instala una barrera en la carretera, contra la que 
colisionará un conductor que no lo barrunta, de donde resultará su muerte) , 
decide el instante en que se crea la situación 198. En relación con los casos en 
que al autor le queda posibilidad de revocación, vid. infra sobre la tentativa aca
bada, 25/73 ss. En la doctrina se atiende, en ocasiones, a si el suceso de todos 
los intervinientes en su conjunto se puede valorar como comienzo directo de 
la realización del tipo (§ 22 StGB), lo que conducirá casi siempre en la práctica 
a decidir con arreglo al comportamiento del instrumento I99. Esta solución sólo 
cabe seguirla para los casos de aprovechamiento de instrumento no doloso que 
constituyen materialmente participación en un hacer no doloso (vid. supra 
21/72).

196 Stratenw erth, A T , n ú m . m a rg . 793  a  801 (Stra tenw erth , n ú m . m a rg . 7 9 7 , h a  a b a n d o n a d o  
la  c o n tru c c ió n  d e  u n a  in d u c c ió n  s in  h e c h o  p r in c ip a l) ;  S K -S a m so n , § 2 5 , n ú m s . m a rg s . 3 4  s s .;  R o xin , 
T á te rs c h a f t ,  p p . 643 s s .;  L K -R o x in , § 2 5 , n ú m s . m a rg s . 91 s s .;  H erzberg , T á te r s c h a f t ,  p p .  31 s s .;  
de otra op in ió n , G allas, M a te r ia l ie n , t .  I ,  p p . 121 s s . ,  135 s .;Jesch eck , A T , § 6 2 , I I ,  7 ; W elzel, S tra -  
f re c h t, § 15, I I ,  3 (« d o m in io  d e l  h e c h o  e n  s e n t id o  so c ia l»  e n  e l  intráneos ) .

197 Vid. a s im ism o  R G ,  6 6 , p p . 141 ss.
198 M u y  c o n t r o v e r t id o ;  c o m o  a q u í ,  R o x in , M a u ra c h -F e s ts c h r if t ,  p p . 213  s s . ,  22 7  s s . ,  c o n  a c e r 

ta d a s  m o d if ic a c io n e s  p a r a  lo s c a s o s  e n  q u e  e l a u to r  m e d ia to  m a n tie n e  e l  s u c e d e r  d e lic tiv o  d e n t r o  
d e  su  á m b ito  d e  d o m in io ;  el m ism o , J u S ,  1979 , p p . 1 s s . ,  11 s .;  H erzberg , J u S , 1985 , p p . 1 s s .,  
6 s s .;  Jescheck , A T , § 6 2 ,  I V ,  1; S K -R u d o lp h i, § 2 2 ,  n ú m . m a rg . 20  s . ;  M eyer, Z S tW , 87 , 
p p . 598 s s .,  608 ; Schilling , V e r b re c h e n s v e rs u c h , p p . 11 s s . ,  32 s s .,  y pa ssim , c o n  a m p lia  b ib l io g ra 
fía (p e ro  e q u ip a ra n d o  in c o r re c ta m e n te  c o a u to r ía  y a u to r ía  m e d ia ta ) .  E n  e l m ism o  s e n t id o  ta m b ié n  
la  ju r is p ru e n c ia  m a y o r í ta r ia ;  B G H , 4 , p p . 271 s s .,  273 ; 3 0 , p p . 363 s s .;  B G H , N S tZ ,  1986 , p . 547 ; 
O G H , 2 , p p . 5 s s .,  7 s . ;  ta m b ié n  ya  R G ,  6 6 , p p . 141 s s .,  142; n o  o b s ta n te ,  vid. t a m b ié n  R G ,  45 , 
p p . 282 s s . ,  285 s .;  B a y O b L G , N J W , 1988 , p . 1401. E n  lo  e se n c ia l c o m o  a q u í  ta m b ié n  P u p p e , J u S , 
1989, p p . 361 s s . ,  362  s s . ,  q u e  s i tú a  a n te s  e l  c o m ien zo  d e  la  te n ta t iv a . E n  o c a s io n e s  se  d is t in g u e  

e n tr e  s í e í  in s tru m e n to  a c tú a  n o  d o lo s a m e n te  (e n to n c e s  c o m o  a q u í)  o  d o lo s a m e n te  ( e n to n c e s  c o m o  
e n  la c o a u to r ía ) ;  e n  ta l s e n t id o , W elzel, S tra f r e c h t ,  § 2 4 , I I I ,  5. E n  u n a  d e te r m in a c ió n  d e  la  a u to r ía  
m e d ia ta  q u e ,  c o m o  a q u í  o c u r r e ,  e s tá  e s t r ic ta m e n te  lig a d a  a  la  p é r d id a  d e  re s p o n s a b i l id a d  ju r íd ic a 
m e n te  re le v a n te  q u e  s e  p ro d u c e  e n  e l in s t r u m e n to ,  n o  e x is te  m o tiv o  p a r a  r e a l iz a r  la  d is t in c ió n . N a 
tu ra lm e n te ,  ta l d is tin c ió n  te n d r ía  s e n t id o  si se  re c o n o c e  la  p o s ib il id a d  d e  « in s tru m e n to »  d o lo s o  y 
re sp o n s a b le .

199 A s í — d is tin g u ie n d o  m u c h o  e n  lo s  d e ta l le s —  K adel, G A , 1983, p p . 29 9  s s . ,  3 0 7 ; K üper, 
J Z ,  1983, p p . 361 s s . ,  3 6 9 ; K iipper, G A ,  1986 , p p . 347  s s . ,  447 ; B lei, A T , § 7 2 , I I ,  4 ;  S ch d n ke-  
Schróder-Eser, § 2 2 , n ú m . m a rg . 5 4 ; L K -V o g ler , § 2 2 , n ú m . m a rg . 96  s s . ,  101; M aurach-G óssel, 
A T , I I ,  § 4 8 , n ú m . m a rg . 112; Stra tenw erth , A T , n ú m . m a rg . 836 s s .;  D reher-T róndle, § 2 2 , n ú m s. 
m arg s . 18, to d o s  c o n  b lio g ra fía .
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106 2. El error en la individualización sufrido por el ejecutor puede ser, según
los casos, también un mero error en la individualización para el autor mediato. 
Ciertamente, hay que tratar al ejecutor, en el elemento que determina su si
tuación de inferioridad (la falta de dolo o de culpabilidad, etc.) como instru
mento, al igual que p. ej., un instrumento mecánico; pero ello no quiere decir 
que todo fallo de su empleo sea aberrado idus para el autor mediato, como sí 
ocurre con el fallo del instrumento mecánico; pues en la medida en que el ins
trumento humano —aunque no sea responsable— actúa dolosamente, realiza 
un programa del autor mediato y hay que atender — como en la coautoría— a 
si se mantiene dentro del programa acordado (o bien impuesto) o no. De lo 
contrario, la responsabilidad por coautoría sería más amplia, incomprensible
mente, que la de la autoría mediata. Lo cual se pone de manifiesto cuando el 
autor mediato deja al instrumento la concreción de la víctima y luego el instru
mento sufre un error sobre la persona por él individualizada, a pesar de que 
ejecuta el comportameinto conforme al programa. Esto no constituye una con
tradicción con la «solución individual» (Einzellósung) en la tentativa, ya que 
en la tentativa se trata de la determinación definitiva de si se lleva a cabo o no 
el hecho, pero aquí se trata de la individualización de la víctima, que el autor 
mediato no ha realizado aún al determinar definitivamente que se realice el he
cho. Ejemplo: Un instrumento coaccionado de modo cualificado mata a dispa
ros, según las instrucciones, a una persona descrita de modo determinado, en 
una casa determinada; la víctima no es —como esperaba el autor mediato— el 
dueño de la casa, sino un amigo de la familia que se le parecía; plena respon
sabilidad del autor mediato.

También en caso de instrumento que actúa sin dolo, el autor mediato pue
de responder por consumación dolosa, a pesar del error en la individualización, 
si el instrumento ha de localizar dolosamente al objeto de ataque, y se mantie
ne dentro del programa acordado. Ejemplo: Una enfemera tiene que poner 
una inyección letal —extremo que ella desconoce— a un paciente individuali
zado de modo determinado, en una determinada cama; por error de la admi
nistración del hospital, en la cama de la víctima elegida reposa ahora otra per
sona, con la que concuerdan igualmente, sin embargo, todos los elementos de 
individualización. Esta persona resulta muerta. En la concreción, la enfermera 
obra de modo perfectamente doloso, y en el marco del plan acordado; así pues, 
el autor mediato responde por consumación 20°.

107 3. Dado que la determinación de la autoría es determinación del injusto,
todo autor de un hecho doloso debe conocer las circunstancias que le hacen au
tor (§§ 15, 16 StGB), es decir: en la autoría mediata debe saber que realiza las 
circunstancias que excluyen el comportamiento responsable (o, si se realiza au- 
tolesión: cuasi-responsable) del instrumento. No tiene que conocer la exclusión 
de la responsabilidad en sí. Esta es una formulación jurídico-penal de la supe
rioridad, relevante para la imputación, sobre el instrumento. Paralelamente,

211,1 C o m o  a q u í ,  S chónke-Schróder-C ram er, § 2 5 , n ú m s . m a rg s . 52  s . ;  e n  té rm in o s  s e m e ja n te s ,  
la  so lu c ió n  q u e  s ó lo  a p r e c ia  aberratio  ictus e n  e l in s tru m e n to  n o  d o lo s o ;  W elzel, S tra f r e c h t  § 13,
I , 3 d  4>; W essels, A T , § 13 , I I I ,  4 ; s ie m p re  e n  f a v o r  d e  a p r e c ia r  aberratio  ictus, p e r o  d is t in g u ie n d o  
en  su s  e fe c to s  ( e n  c a s o  d e  b ie n  ju r íd ic o  n o  p e rso n a lís im o : c o n s u m a c ió n ) ,  H ille n k a m p f, V o rs a tz -  
k o n k r e t i s ie r u n g e n ,  p p . 6 8  s s . ,  102 s . ,  112 s s . ,  126 vid. a s im is m o  Schreiber, J u S ,  1985 , p p .  873  s s . ,  
877. '
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también es irrelevante cómo aprecie el instrumento su responsabilidad. Si el 
partícipe supone erróneamente una situación que fundamenta autoría, ello con
duce a lo sumo —si se comienza la tentativa— a tentativa de autoría (en su 
caso junto a consumación imprudente); si el partícipe ignora la situación que 
fundamenta autoría mediata, no se pasa de la la tentativa de participación ac
cesoria (coautoría o participación), a la que se puede añadir, de darse la con
sumación, autoría imprudente. Ejemplo: El partícipe no sabe que su coacción 
hacia el hecho, que él hace moderadamente, el ejecutor la va a entender, con 
error inevitable, como amenaza de muerte. Detalladamente sobre los casos de 
error sobre el papel de interviniente, infra 24/1 ss.

4. El marco penal del comportamiento en autoría mediata es el mismo 
que se aplica a la autoría de propia mano o a la coautoría. Sin embargo, el De
recho positivo comprende como autoría mediata algunos supuestos en que se 
aprovecha un instrumento que actúa sin dolo, supuestos que en realidad cons
tituyen participación en un hecho no doloso. En tanto que en estos casos de 
participación comprendidos dentro de la autoría mediata se trata de complici
dad, hay que reducir el marco penal, aplicando analógicamente el § 27, párra
fo 2, 2 °  inciso, StGB.

VII. LOS TIPOS DE AUTORIA EN LOS DELITOS 
DE DOMINIO, CONCLUSION

B IB L IO G R A F IA : H. Bindokat, « F a h r lá ss ig e  M ittá te rsch a ft  im  S tr a fr e c h t» , J Z , 1 9 79 , 
p p . 4 3 4  s s .;  el mismo, F a h r lá ss ig e  B e ih il f e ,  J Z , 1 9 8 6 , p p . 421  s s .;  R. P. Dach, C o 
m e n ta r io  a  B G H , 3 2 ,  p p . 2 6 2  s s . ,  N S tZ , 1985 p p . 2 4  s .;  D. Dólling, F a h r lá ss ig e  T o -  
tu n g  b e i S e lb s tg e fá h r d u n g  d e s  O p fe r s , G A ,  1 9 84 , p p . 71  s s .;  M. Fincke, D e r  T á te r  
n e b e n  d e m  T á te r , G A ,  1 9 7 5 , p p . 161 s s .;  W. Frisch, T a tb e sta n d sm á B ig e s  V e r h a lte n  
u n d  Z u r e c h n u n g  d e s  E r fo lg s , 1988; K. H. Góssel, D o g m a tis c h e  O b e r le g u n g e n  zur  
T e iln a h m e  a m  e r fo lg sq u a lif iz ie r te n  D e lik t  n a ch  § 18 S tG B , L a n g e -F e s tsc h r if t ,  
p p . 2 1 9  s s .;  R. D. Herzberg, B e te il ig u n g  an  e in e r  S e lb s t tó tu n g  o d e r  tó d lic h e n  
S e lb s tg e fá h r d u n g  a is  T ó tu n g s d e l ik t ,  J A ,  1 9 8 5 , p p . 131 s s . ,  177 s s . ,  2 6 5  s s . ,  3 3 6  ss .;
E. Hom, C o m e n ta r io  a  B G H , 3 2 ,  p p . 2 6 2  s s . ,  J R , 1984  p p . 5 1 3  s .;  D. Kienapfel, 
C o m e n ta r io  a  B G H , 3 2 ,  p p . 2 6 2  s s . ,  J Z , 1 9 84 , p p . 251  s . ;  F. Loos, C o m e n ta r io  a 
B G H , J R , 1 9 8 2 , p p . 3 4 1 , lo e . c i t . ,  p p . 3 4 2  s .;  M.-K. Meyer, A u ssc h lu B  d e r  A u to -  
n o m ie  d u rch  Ir r tu m , 1984; H. Otto, S e lb stg e fá h r d u n g  u n d  F r e m d v e r a n tw o r tu n g ,  
B G H , N J W , 1 9 8 4 , 1 4 6 9 , J u r a , 1 9 8 4 , p p . 5 3 6  s s .;  C. Roxin, C o m e n ta r io  a  B G H , 3 2 , 
pp . 2 6 2  s s . ,  N S tZ ,  1 984 , p p . 411  s . ;  B. Schünemann, F a h r lá ss ig e  T ó tu n g  d u rch  A b -  
g a b e  v o n  R a u sc h m itte ln ? , N S tZ ,  1 9 8 2 , p p . 60  s s .;  H. Schumann, S tr a fr e c h tlic h e s  
H a n d lu n g su n r e c h t  u n d  d a s  P r in z ip  d e r  S e lb stv e r a n tw o r tu n g  d e r  A n d e r e n , 1986; 
R. Seebald, T e iln a h m e  a m  e r fo lg sq u a lif iz ie r te n  u n d  am  fa h r lá ss ig e n  D e l ik t ,  G A ,  
1 9 6 4 , p p . 161 s s .;  U. Stein, D ie  str a fre c h tlic h e  B e te i l ig u n g s fo r m e n íe h r e , 1988 .

A. La autoría simultánea (Nebentaterschaft)

Si varias personas cometen, independientemente unas de otras, cada una 
un hecho, cabe designar a los autores como autores simultáneos 201, para poner 
de manifiesto que se dan hechos aislados y no participación. Ejemplo: Casual-

201 A c e rc a  d e  e s ta  e s fe ra  d e  p r o b le m a s ,  vid. Fincke, G A , 1975, p p . 161 s s . ,  s o b r e  to d o  ta m -
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mente, dos autores intentan incendiar una casa al mismo tiempo, cada uno por 
una esquina. El concepto de autoría simultánea tiene sólo contenido negativo: 
Falta la coautoría, la autoría mediata y la participación; así pues, el empleo del 
concepto sólo aporta información cuando esta falta de conexión merece alguna 
observación (no significaría nada observar de Carlota Corday y de un ladrón 
de grandes almacenes que constituyen autoría simultánea). Digna de mención 
es la autoría simultánea sobre todo cuando se lleva a cabo un resultado delic
tivo mediante el obrar no coordinado de varias personas; por lo general, sólo 
habrá consumación en concepto de autor en el que actúa en último lugar, ya 
que el que sobrevenga la intervención de otro autor sólo raramente pertenece
rá al riesgo de la acción del primer autor (vid. supra 7/28, 72 ss.). Ejemplo 202: 
Un autor derriba a golpes a la víctima con dolo de homicidio y se aleja; otro 
autor, por su parte, le inflige lesiones a la víctima; lo que es mortal es la suma 
de las lesiones. También es digna de mención la coautoría cuando varias per
sonas, cada una de por sí, llevan a cabo partes delictivas de un delito de varios 
actos, no realizándose el delito de varios actos por falta de conexión de los par
tícipes. Ejemplo: Alguien golpea a la víctima y la deja inconsciente (lesiones, 
§ 223 StGB; a la vez, empleo de violencia); otro encuentra a la víctima y le 
roba (§ 242 StGB); no se da robo (§ 249 StGB).

B. Las formas de intervención de la participación

110 Las formas descritas de dominio (intentado) de realizar un resultado apa
recen todas también en la determinación (intentada) de un resultado de parti
cipación: Hay inducción (complicidad) única y co-inducción (co-complicidad); 
ejemplos: Dos personas persuaden, según habían acordado, al elegido como au
tor, hasta que éste comete el hecho; dos mecánicos construyen conjuntamente 
el instrumento del hecho para el autor. También es posible la inducción (com
plicidad) mediata; ejemplo: Alguien fuerza al cómplice, bajo graves amenazas, 
a sustraer de una caja fuerte los documentos que va a destruir el autor (§ 274 
StGB). Finalmente, puede darse la inducción simultánea (complicidad simul
tánea); ejemplo de complicidad simultánea: Un partícipe presta al autor la más
cara necesaria para el hecho; con independencia de ello, otro le da un arma 
para el hecho. En todos estos casos se responde sólo por participación, ya que 
el dominio se extiende sólo a un comportamiento de participación.

C. La intervención en la imprudencia

111 1. En la imprudencia 202 a falta el conocimiento de que la acción está re
lacionada con el resultado. Por consiguiente, en caso de actuar conjunto de va
rias personas, la distribución de acciones, es decir, el ajuste de una acción con

b ié n  c o n  r e s p e c to  a  la  a c u s a c ió n , e l c o m is o  y e l t r a ta m ie n to  p ro c e s a l  ( a is la d a m e n te  e n  c a d a  c a s o ) ;  
Roxin, § 25  160 s . ;  Jescheck, A T , § 6 3 , I I ,  3 ; R G ,  19, p p . 141 s s . ,  144 s . ;  5 , p p . 78  s . ,  7 9 ; 68 , 
p p . 251 s s . ,  256 .

202 V d . B G H ,  N J W , 1966 , p p . 1824 s.
21,2 “ T a m b ié n  so n  p o s ib le s  c a s o s  d e  p a r tic ip a c ió n  e n  p a r te  im p ru d e n te  y e n  p a r te  d o lo s a  e n  

una c o n d u c ta  e je c u t iv a ;  a l r e s p e c to  supra 21 /45 .
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la acción de otro, sólo puede afectar al comportamiento, sin referencia al re
sultado: En caso de (como máximo) imprudencia por parte de todos, no está 
claro para ninguno de los intervinientes cómo va a acabar el suceso. La ley re
nuncia, por ello, a graduar las formas de intervención y otorga el mismo tra
tamiento a todas las causaciones imprudentes o (en la omisión) a todos los com
portamientos consistentes en no haber impedido el resultado. No se diferen
cian las clases de causación (uno mismo, mediante otros, con otros, en partici
pación), sino que se uniformizan todos los partícipes. El resultado cabe deno
minarlo autoría en el sentido de los delitos imprudentes * 203.

La uniformización se refiere sólo a la clase de causación, pero no a los de
más elementos de la autoría específicos del delito imprudente, como p. ej., se
gún el delito de que se trate, la necesidad de ejecución de propia mano, los 
especiales elementos subjetivos de la autoría o los deberes especiales. Ejemplo 
relativo al § 163 StGB: Determinar imprudentemente a otro a cometer falso tes
timonio imprudente, o bien inevitable, es impune 204 *.

Como también sin conocimiento de la relación con el resultado es desde lúe- 112 
go posible clasificar las formas de conducta, es posible ordenar las distintas in
tervenciones según su rango (responsabilidad predominante en la autoría me
diata) y graduar las intervenciones que han de tratarse dentro del mismo rango 
(según coautoría y participación) 205; naturalmente, en caso de lesiones a otro, 
ello carece de efectos de Derecho positivo. Ejemplo (sólo se dará imprudencia 
en todos los intervinientes): Alguien arroja de propia mano una tabla por la 
ventana a la calle, y un transeúnte resulta lesionado (análogamente al § 25, 
párrafo 1, 1." grupo de casos StGB), o coacciona a otro para que la arroje (aná
logamente al § 25, párrafo 1, 2.° grupo de casos StGB), o la arroja conjunta
mente con otro (análogamente al § 25, párrafo 2, StGB), o aconseja arrojarla 
(análogamente al § 26 StGB), o abre la ventana para que otro la arroje (aná
logamente al § 27 StGB). La posibilidades de rangos y de graduaciones dentro 
de un rango se evidencia en los delitos cualificados por el resultado, en tanto 
que a la consecuencia se refiera sólo imprudencia (§ 18 StGB): Aquí el suceso 
que acarrea imprudentemente el resultado se formula en parte como delito do
loso; así pues, en el delito base se diferencian las formas de participación; en 
la cualificación por el resultado esta diferenciación se torna irrelevante.

2. Tienen importancia práctica, y de hecho están reconocidos, dos supues- 113 
tos de autoría mediata imprudente. Se trata, por una parte, de la actio libera 
in causa imprudente (con detalle supra 17/64 ss.); autor mediato e instrumento 
son la misma persona. Por otra parte, se trata de la creación imprudente de 
una situación que hace necesaria una intervención justificada por el estado de 
necesidad {vid. supra acerca de la autoría mediata dolosa 21/84, y  supra, en re
lación con el estado de necesidad 13/14). Ejemplo 206: El conductor de un ca
mión cargado de productos contaminantes se interna por un camino poco se-

21,3 B G H , 4 ,  p p . 20  s s . ,  2 1 ; 7 , p p . 112 ss .
2,14 L K -R o x in , § 2 5 , n ú m . m a rg . 158; Schónke-Schróder-C ram er , § 2 5 , n ú m . m a rg . 60.
203 E n  o t r o  s e n t id o  la  d o c tr in a  d o m in a n te ;  L K 9B usch , § 4 7 , n ú m . m a rg . 3 3 ; S K -S a m so n , § 25 , 

n ú m . m a rg . 4 1 ; L K -R o x in , § 2 5 , n ú m . m a rg . 156 s s . ,  to d o s  co n  b ib lio g ra f ía ;  c o m o  a q u í ,  Straten-
werth, A T , n ú m . m a rg . 1150 s . ;  vid. a s im ism o  Seebald , G A , 1964 , p p . 161 s s . ,  168 s s .;  B in d o ka t,
J Z ,  1979, p p . 434  s s .;  M eyer A u ssch lu Q , p p . 64  s s . ,  73 .

D e s p u é s  d e  B a y O b L G , N J W , 1978, p p . 2046  s.
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guro sin motivo razonable, aun cuando podía haberse dado cuenta de que el 
camión podía atascarse y sólo sería posible salvarlo vaciando la carga en el lu
gar, resultando dañado el terreno o contaminadas las aguas subterráneas, etc. 
Si el titular del bien que ha de salvarse es a la vez responsable de la situación 
de necesidad, tal responsabilidad hace disminuir el interés jurídicamente reco
nocido sobre el bien (vid. supra 13/27 y 18/84).

114 3. a) Los límites de la responsabilidad por intervención en los delitos do
losos son también, en su conjunto, límites de la responsabilidad en la clasifica
ción de las aportaciones imprudentes; ello es aplicable sobre todo a la prohi
bición de regreso 207 (infra 24/13 ss.). Ejemplo: Si el vender un cuchillo de co
cina a una persona que, según se puede advertir, está planeando matar a al
guien no constituye complicidad dolosa en el homicidio, tampoco es homicidio 
imprudente, cuando no se llegó a percibir el curso causal dañoso que era cog
noscible. Si se dan los presupuestos de la autoría mediata (p. ej., el que con
tribuye es responsable de la no dolosidad del ejecutor, supra 21/86 ss.), o si el 
que contribuye imprudentemente es garante por otro concepto, debe respon
der. Ejemplo: Quien custodia descuidadamente un arma que requiere licencia, 
de modo que otro la emplea para unas lesiones dolosas, responde por lesiones 
imprudentes siempre que se dé la previsibilidad del riesgo realizado 208.

114a b) En caso de autolesión, hay que tener en cuenta que el comportamiento 
del que se autolesiona priva a todas las aportaciones que mediante ello resul
tan condicionadas de la cualidad de favorecer una lesión de otro 208* (vid. su
pra 21/56 ss.). Ejemplos: El interviniente entrega a la víctima, informada sobre 
los riesgos, una sustancia estupefaciente que la propia víctima ingiere, resul
tando muerta; cooperación imprudente atípica en una autolesión. El autor pres
ta a la víctima temeraria un automóvil, con el que ésta sufre un accidente mor
tal; impunidad en lo que se refiere a la autolesión (pero no siempre en relación 
con la puesta en peligro de terceros). A la responsabilidad por la cooperación 
imprudente en la autolesión dolosa o imprudente sólo puede llegarse, pues, 
cuando se da un motivo que va más allá de que el propio lesionado intervenga 
en el proceso: los presupuestos de la autoría mediata o cualquier otra situación 
que fundamente una posición de garante en favor de la víctima 208 b (vid. infra 
29/53 ss.). Ejemplo: Quien incendia imprudentemente un pajar, responde por 
la intoxicación de humo que el agricultor debe asumir, forzado por la situación 
de necesidad, al extinguirlo. Si el marido olvida, con imprudencia grave, ad-

207 Vid. S c h u m a n n , H a n d lu n g s u n re c h t,  p p . 108 s s .;  s o b r e  e l  p o s ib i l i ta r  a u to lc s io n e s ,  Frisch  
Verhahen, p p . 1458 s s . ,  y  d e  le s io n e s  d e  o t r o ,  lo e . c i t . , p p .  23 0  s s .;  vid. ta m b ié n  B in d o k a t, J Z ,  
1986, p p . 421 ss .

20,1 Vid. a l r e s p e c to  t a m b ié n  L G  G ó t t in g e n ,  N S tZ ,  1985 , p p . 4 1 0  s.
21 w “ S o b re  e l o c a s io n a m ie n to  im p ru d e n te  d e  u n a  a u to le s ió n  d o lo s a ,  e n  e l m ism o  s e n t id o  B G H , 

2 4 , p p . 34 2  s s . ,  3 4 4 ; s o b r e  la  c o o p e ra c ió n  im p ru d e n te  e n  u n a  p u e s ta  e n  p e l ig ro  d e  u n o  m ism o  d o 
lo sa  o  im p r u d e n te ,  f u n d a m e n ta l  B G H , 32 . p p . 26 2  s s . ,  c o n  c o m e n ta r io s  d e  R oxin , N S tZ , 1984, 
p p . 411 s . ;  H orn , J R ,  1984 , p p . 513  s . ;  D ach, N S tZ , 1985, p p . 24  s . ;  y r e s e ñ a s  d e  O n o , J u r a ,  1984 , 
p p . 53 6  s s . ;  Stree, J u S ,  1 9 8 5 , p p . 179 s s .;  B G H , N S tZ ,  1985 , p p . 25  s. E n  o t r o  s e n t id o  la  ju r i s p r u 
d e n c ia  d e  h a c e  u n o s  a ñ o s ,  B G H , N J W , 1981, p . 2 0 1 5 , c o n  c o m e n ta r io  d e s fa v o ra b le  d e  L o o s , J R ,  
1982 , p p . 34 2  s . ;  B a y O b L G , S tV , 1982, p p . 73  s . ;  c r í t ic a  a c e r ta d a  e n  S ch ü n em a n n , N S tZ , 1982, 
p p . 60  s s . ;  D ólling , G A ,  1984 , p p . 71 s s . ,  76  s s .;  R o xin  y O n o , lo e . c i t .  D e  e n t r e  la  d o c t r in a ,  en  
lo  e s e n c ia l  c o m o  la  ju r is p r u d e n c ia  r e c ie n te ,  Spendel, J u S ,  1974 , p p .  74 9  s s .;  c r í t ic a m e n te ,  sin  e m 
b a r g o ,  H erzberg , J A ,  1985 , p p . 265 s s . ,  270.

20,,h Ig u a lm e n te  B G H , 3 2 , p p . 265 s s . ,  270.
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vertir a su mujer de la avería en los frenos del automóvil que ambos utilizan, 
responde de las lesiones de la mujer aun cuando ésta no llegase a darse cuenta 
del defecto sólo porque ella misma se condujo imprudentemente.

VIII. LA AUTORIA EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

B I B L I O G R A F I A :  Vid. l a  r e l a t i v a  a  I V .

A. El dominio del hecho caracteriza a la autoría porque, con su compor- 115 
tamiento de dominio del hecho, un partícipe configura su ámbito de organiza
ción a costa del perjudicado por el delito: Fundamento de responsabilidad es
la responsabilidad de que la propia organización no sea dañosa. Por eso, el do
minio del hecho como característica de la autoría ha de limitarse a delitos en 
los que la relación con el afectado se agota en que ésta no sea dañosa. Sólo 
aquí —es decir, en la mayoría de los delitos— la responsabilidad es consecuen
cia de un acto de organización. Ejemplos lo constituyen los delitos de resulta
do comisibles por cualquiera, cuando los comete cualquiera.

B. 1. Sin embargo, también hay delitos en los que determinadas perso- 116 
ñas tienen que responder de la existencia de un bien y no sólo de que la propia 
organización no afecte a un bien, menoscabándolo (delitos de infracción de de
ber) ZUSc. En estos casos, la relación del interviniente con el bien es siempre di
recta, es decir, sin mediación accesoria, o sea, por su parte siempre en concep
to de autor, y además sin tener en cuenta en absoluto un hacer. El ¡ntervinien-
te es al menos autor por omisión y, en caso de aportación mediante hacer, por 
incidental que sea, autor por comisión; la distinción entre comisión y omisión 
pierde, pues, su sentido (supra 7/70). Entre los delitos de infracción de deber 
se cuentan todos los delitos cuyos autores están obligados, en tanto que garan
tes, a la tutela, institucionalmente asegurada, de un bien (acerca de esto, con 
detalle, infra 29/57 ss.). Ejemplo 209: El tutor, a quien un tercero le da el conse
jo, que resulta exitoso, de cómo esa tercera persona puede sustraer el patrimonio 
del pupilo confiado a su cuidado, es autor del delito de administración desleal (Un- 
treue), aun cuando a él le falte el dominio del hecho en lo que se refiere a la sus
tracción. Para los mencionados garantes, incluso los delitos comisibles por cual
quiera se convierten en delitos de infracción de deber, hasta en caso de comisión; 
así pues, la participación decae en favor de una autoría más amplia. Ejemplo: La 
muerte de su hijo menor de edad es delito de infracción de deber para los pa
dres, de modo que siempre se da autoría, sin tener en cuenta si se da o no in
tervención, y en qué medida; si la muerte sobreviene mediante entrega de un me
dio para suicidarse, a la responsabilidad por el delito de infracción de deber se 
añade la responsabilidad por autoría mediata.

Las posiciones de garante en virtud de responsabilidad por organización no 
dejan al margen el principio de accesoriedad, ya que en estos deberes se trata 
exclusivamente de la correcta estructuración del propio ámbito de organización, 
es decir, de responsabilidad en virtud de dominio.

20Hc C r í t ic a m e n te ,  Stein, B e te i l ig u n g s fo rm e n le h re ,  p p . 209  ss.
D e  Roxin, T á te r s c h a f t ,  p .  3 5 5 .
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117 Si el tipo del delito de infracción de deber atiende a un determinado com
portamiento que el propio obligado debe realizar, sin este comportamiento (o una 
«omisión equiparable», § 13.1 StGB) queda excluida la autoría 209\  Ejemplo: La 
acción típica de aceptar regalos (§ 331 StGB) consiste (entre otros extremos) en 
hacerse prometer un beneficio; esta acción típica no es equiparable a la de admi
tir una promesa de beneficiar a terceros, p. ej., el prometer realizar una dona
ción a una institución caritativa.

118 2. Como en los delitos de infracción de deber la distribución de formas de 
conducta siempre va a verse eludida por la inmediatez del deber, no puede ser
vir la solución global en relación con el comienzo de la tentativa: Cada inter- 
viniente que está obligado se encuentra directamente frente al bien afectado, 
de modo que el comienzo de la tentativa sólo cabe determinarlo en función de 
su propio comportamiento (solución individual). Esta solución tiene especial 
trascendencia para la intervención de garantes, cuya posición se debe a rela
ción conyugal, paterno-filial, etc., en delitos de comisión: La aportación del ga
rante sin dominio del hecho puede ya constituir una tentativa en concepto de 
autor, incluso si no se produce la tentativa del «hecho principal». Ejemplo: El 
marido que auxilia al asesino de su esposa es autor de un homicidio intentado, 
aun cuando tras prestar su colaboración pierda la influencia ulterior sobre el 
hecho; el resultado concuerda con el aspecto omisivo del comportamiento: El 
garante en concepto de autor comete —como muy tarde— tentativa, cuando 
deja pasar la última posibilidad de salvación (vid. infra acerca del § 13 StGB, 
29/113 ss.).

119 3. El grupo de los delitos de infracción de deber fue desarrollado concep
tualmente por Roxin 21°. Más exacta que la denominación «delitos de infrac
ción de deber» sería la de «delitos con deber que elude la accesoriedad» 211. 
Son muy discutidos tanto los principios como los pormenores 212. El desarrollo 
de los deberes en virtud de responsabilidad institucional se llevará a cabo en la 
exposición de los delitos de omisión (infra 29/57 ss.). Acerca de la atenuación 
del marco penal, vid. infra en tomo a la omisión, 29/126. Sobre los delitos de 
propia mano, vid. ya supra 21/22.

2”9 " B lo y  B e te il ig u n g s fo rm , p p . 231 s.
2111 T á te r s c h a f t ,  p p . 352  s s .,  459  s s ..  651 s s .;  vid. a d e m á s  L K -R o x in , § 2 5 , n ú m . m a rg . 29  s s .;  

S c h ó n k e - S c h ró d e r - C r a m e r , n ú m . m a rg . 62 , a n te  § 25 y  § 2 5 , n ú m . m a rg . 78 s . ;  W essels, A T , § 13, 
11, 2 .

211 P a r a  e l á m b i to  d e  lo s  d e li to s  d e  o m is ió n , y a  G riinw ald , G A , 1959 , p p . 110 s s . ,  118: A rm in  
K a ufm ann , D o g m a t ik ,  p p . 189 s s . ,  291 ss.

212 Vid. H erzberg , T á te r s c h a f t .  p p . 32 s . ;  W agner, A m ts v e rb r e c h e n ,  p p . 70  ss. (c o n  r e s p e c to  
a  lo s  d e l i to s  d e  fu n c io n a r io  c o m o  d e li to s  d e  in fra c c ió n  d e  d e b e r ) ;  Stratenw erth , A T , n ú m . 
m a rg . 795 s . ( r e s t r in g ie n d o  e n  g ra d o  s u m o  co n  r e s p e c to  a l á m b ito  d e  la  c o m is ió n , vid. n ú m . 
m a rg . 7 9 7 ) ; Sch m id h á u ser, A T , 14/51; S K -Sam son , § 2 5 , n ú m . m a rg . 35 ; c r í t ic a m e n te  M aurach- 
Góssel, A T , I I ,  § 4 7 , n ú m . m a rg . 91 ; L anger , S o n d e r v e rb r e c h e n , p p . 223 ss.



APARTADO 22 
La participación

I. FUNDAMENTO DEL CASTIGO DE LA PARTICIPACION

B IB L IO G R A F IA : R. Bloy, D ie  B e te ilig u n g s fo r m  a is  Z u r e c h n u n g sty p u s  im  S tr a fre c h t,  
1985; P. Bockelmann, Ü b e r  d a s  V e r h á ltn is  v o n  T á te r sc h a ft  u n d  T e iln a h m e , 1949; 
el mismo, N o c h m a ls  ü b er  d a s  V e r h á ltn is  v o n  T á te rsch a ft  u n d  T e iln a h m e , G A ,  1 954 , 
pp . 193 s s .;  el mismo, D ie  m o d e r n e  E n tw ic k lu n g  d er  B e g r if fe  T á te r sc h a ft  u n d  T e i l 
n a h m e , e n : el mismo, S tr a fre c h tlic h e  U n te r su c h u n g e n , 1 9 5 7 , p p . 109  s s .;  el mismo, 
Z u r  P r o b le m a tik  d e r  B e te il ig u n g  an  v e r m e in tlic h  v o r sá tz lich  r e c h tsw id r ig e n  T a te n ,  
G a lla s -F e s tsc h r ift ,  p p . 261  s s .;  G. Dahm, C o m e n ta r io  a O L G  S tu ttg a r t , M D R ,  
1 9 59 , p p . 5 0 8 ,  lo e .  c i t . ,  5 0 8  s s .;  F. Geerds, C o m e n ta r io  a B a y O b L G , J Z , 1985 , 
p p . 4 7 0  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 471  s . ;  R. D. Herzberg, A b st if tu n g  un d  B e ih il f e  a is  S traf-  
ta tb e s tá n d e , G A ,  1 9 7 1 , p p . 1 s s .;  el mismo, T á te r sc h a ft , M ittá te r sc h a ft  u n d  A k z e s -  
so r ie tá t  d e r  T e iln a h m e , Z S tW , 9 9 , ,p p . 4 9  s s .;  H.-H. Jescheck, V e r su c h  u n d  R ü ck -  
tritt b e i B e te i l ig u n g  m e h r er er  a n  e in e r  S tr a fta t , Z S tW , 9 9 ,  p p . 111 s s .;  R. Keller, 
R e c h tlic h e  G r e n z e n  d e r  P r o v o k a tio n  v o n  S tr a fta ten , 1989; J. Krümpelmann, D ie  
str a fr e c h tlic h e  B e h a n d lu n g  d e s  Irr tu m s, su p le m e n to  Z S tW , 1 9 7 8 , p p . 6  s s .;  W. Kü- 
per, « S u k z e s s iv e »  T a tb e te il ig u n g  v o r  u n d  n ach  R a u b v o lle n d u n g , B G H , N J W , 1 9 85 , 
8 1 4 , J u S , 1 9 8 6 , p p . 8 6 2  s s .;  R. Lange, D ie  n o tw e n d ig e  T e iln a h m e , 1940; el mismo, 
Z u r  T e iln a h m e  an  u n v o r sá tz lic h e r  H a u p tta t , J Z , 1 9 5 9 , p p . 5 6 0  s s .;  W. Langer, D a s  
S o n d e r v e r b r e c h e n , 1 9 72; E.-J. Lampe, Ü b e r  d e n  B e g r if f  u n d  d ie  F o r m e n  d e r  T e il 
n a h m e  a m  V e r b r e c h e n , Z S tW , 7 7 ,  p p . 2 6 2  s s .;  K. Lüderssen, Z u m  S tra fg ru n d  d e r  
T e iln a h m e ,  1 9 6 7 ; H. Mayer, T á te r s c h a ft ,  T e i ln a h m e ,  U r h e b e r s c h a ft ,  R itt ler -  
F e s tsc h r if t , p p . 2 4 3  s s .;  M.-K. Meyer, T a tb e g r if f  u n d  T e iln e h m e r d e lik t ,  G A ,  1 979 , 
p p . 2 5 2  s s .;  E. Mezger, T e iln a h m e  an  u n v o r sá tz lic h e n  H a n d lu n g e n , J Z ,  1954 , 
p p . 3 1 2  s s . ;  H. Otto, S t r a f lo s e  T e i ln a h m e ? ,  L a n g e - F e s t s c h r i f t ,  p p .  1 9 7  s s .;
C. Roxin, E in  « n e u e s  B ild »  d e s  S tr a fr e c h tssy ste m s, Z S tW , 8 3 ,  p p . 3 6 9  s s .;  el mis
mo, T á te r sc h a ft  u n d  T a th e r r sc h a ft , 5." e d .  1989; H.-J. Rudolphi, T á te r sc h a ft  un d  
T e iln a h m e  b e i d e r  S tr a fv e r e ite lu n g , K le in k n e c h t-F e stsc h r ift , p p . 3 7 9  s s .;  E. Schmid- 
háuser, Ü b e r  d ie  A n z e ig e p f l i c h t  d e s  T e i ln e h m e r s ,  B o c k e lm a n n -F e s t s c h r if t ,  
p p . 6 8 3  s s .;  Chr. Schóneborn, K o m b in ie r te sT e iln a h m e -  u n d  E in h e its tá te r s y s te m  für 
d a s S tr a fr e c h t , Z S tW , 8 7 , p p . 9 0 2  s s .;  H. Schumanrt, S tr a fr e c h tlic h e s  H a n d lu n g su n -  
rech t u n d  d a s  P rin z ip  d e r  S e lb s tv e r a n tw o r tu n g  d er  A n d e r e n , 1986; U. Stein, D ie  stra 
fr e c h tlic h e  B e te il ig u n g s fo r m e n le h r e , 1988; St. Trechsel, D e r  S tra fg ru n d  d e r  T e iln a h 
m e , 1967; H. Welzel, S tu d ie n  z u m  S y s te m  d e s  S tr a fre c h ts , Z S tW , 5 8 ,  p p . 4 9 1  s s .;  
el mismo, R e s e ñ a  b ib lio g r á f ic a , Z S tW , 6 1 ,  p p . 2 0 9  s s .;  el mismo, T e iln a h m e  an  u n 
v o r sá tz lic h e n  H a n d lu n g e n ? , J Z , 1 9 5 4 , p p . 4 2 9  s .;  el mismo, C o m e n ta r io  a  B G H , 4 , 
p p . 355  s s . ,  J Z ,  1 9 5 3 , p p . 7 6 3  s . ;  el mismo, C o m e n ta r io  a  B G H , 5 ,  p p . 4 7  s s . ,  J Z , 
1 9 54 , p p . 128 s s .;  el mismo, V o m  B le ib e n d e n  u n d  V e r g á n g lic h e n  in  d e r  S tra fre c h ts-  
w iss e n c h a ft ,  G r ü n h u t-G e d á c h tn is sc h r if t , p p . 173 ss .
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A. Teoría de la corrupción

1 1. Partícipe (inductor o cómplice) es todo interviniente que no puede ser 
autor, bien porque su realización organizativa sólo entraña una aportación ate
nuada al delito (le falta el dominio del hecho), bien sea porque le faltan requi
sitos de la autoría específicos del delito. En la determinación del fundamento 
de responsabildad de la participación (el llamado fundamento de punición de 
la participación, aunque más exacto sería decir fundamento del injusto de la 
participación) puede derivarse del fundamento de responsabilidad de la auto
ría; la participación es entonces «autoría menguada». No obstante, el funda
mento de responsabilidad cabe determinarlo de distinto modo que en la autoría.

2 2. a) Así, el injusto de la participación se puede referir a lo que ocurre 
con el autor: El partícipe no origina, ciertamente, el hecho, pero sí al autor cul
pable (teoría de la corrupción como teoría de la participación en la culpabili
dad) x. En caso de autor que obra sin culpabilidad, se determina sin embargo 
una «desintegración social» o al menos se le conduce al peligro de desintegra
ción (teoría de la corrupción como teoría de participación en el injusto) 1 2.

b) La teoría de la participación en la culpabilidad no cabe, sobre todo, 
compaginarla con el § 29 StGB 3 4, al igual que la teoría de la corrupción en ge
neral es incompatible con los §§ 26 y 27.2 StGB: La conexión del marco penal 
de la participación con el marco del hecho del autor pone en evidencia que la 
ley atiende al injusto del hecho, con independencia de la corrupción del autor, 
y este injusto del hecho no concuerda con el injusto de la corrupción. Desde 
el punto de vista de la corrupción, la igualdad entre p. ej., seducir a un joven 
para que hurte y dar el soplo a un ladrón habitual que se sugiere con la misma 
designación «inducción al hurto», no pasa de ser mero nominalismo. El legis
lador, si quisiera seguir la teoría de la corrupción, tendría que crear delitos de 
corrupción del género del § 170 d  StGB. Finalmente, esta teoría no explica 
aquello que pretende explicar, es decir, el injusto de la participación; y es que 
el partícipe ciertamente suele determinar la corrupción del autor con dominio 
del hecho: El partícipe hace posible un delito del autor, y habría que funda
mentar por qué el partícipe debe responder de que el autor aproveche la 
oportunidad .

1 H . M a yer, S tra f r e c h t  d e s  D e u ts c h e n  V o lk e s , § 3 3 , I ( p .  3 3 4 ); a ú n  c o m o  fu n d a m e n to  d e  r e s 
p o n s a b ilid a d  c o m p le m e n ta r io ,  el m ism o , A T . § 4 9 , I I ,  1 b , a ’; e l m ism o , S tu d ie n b u c h , § 3 9 , I I ,  4 ; 
el m ism o , R it t le r -F e s ts c h r i f t ,  p p . 243  s s . ,  253  s s .;  vid. ta m b ié n  K eller, G r e n z e n ,  p p . 161 s s .;  c r i t i 
c a m e n te ,  S le in , B e te i l ig u n g s fo rm e n le h re ,  p p . 100 s s . ,  c o n  b ib lio g ra f ía .

2 Trechsel, S tra fg r u n d , p p . 54  s s .;  vid. ta m b ié n  el m ism o , S c h w e iz e r isc h e s  S tG B , § 2 4 , n ú m . 
m a rg . 3.

3 D e otra  o p in ió n  só lo  H . M ayer, e s p e c ia lm e n te  e n  R it t le r -F e s ts c h r if t ,  lo e . c it.
4 P o r  e s o  la s  — fu n d a d a s —  d u d a s  d e  H. M ayer s o b r e  la  e q u iv a le n c ia  ju r íd ic a  d e  la  c a u s a lid a d  

fís ica  y la  p s íq u ic a  h a b la n  e n  c o n t r a  d e  su  p ro p ia  te o r ía  d e  la  p a r t ic ip a c ió n ;  vid. H . M ayer, R i t t 
le r -F e s ts c h r if t ,  p p . 24 3  s s . ,  2 5 6  s.
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B. Teoría de la participación en el injusto

Fundamento de punición puede ser que el autor haga posible el injusto de 3 
otro: El hecho ajeno es entonces el resultado de la acción de participación (teo
ría de la participación en el injusto en sentido propio) 5. La dependencia ju- 
rídico-positiva del injusto de la participación con respecto al injusto del hecho 
principal no cabe explicarlo bien con este fundamento de punición, ni sobre 
todo, tampoco, la posibilidad de participación punible del extraneus en el deli
to especial: El injusto del autor es el resultado del comportamiento del partí
cipe; el bien atacado en el delito del autor importa sólo mediata, indirectamen
te 6 7. Por eso, según esta solución, la relación propia del partícipe con el resul
tado del hecho principal tendría que ser irrelevante: Constituiría injusto la in
tervención del agent provocateur , injusto pleno sería, asimismo, la determi
nación conjunta de un hecho que afecta (por error) a bienes disponibles del pro
pio partícipe 8; finalmente, también la participación (necesaria) de la persona 
protegida por la norma habría que tratarla como injusto {vid. infra 24/8 ss.).
En todos estos casos se hace posible un hecho ajeno. Aún más delicada sería 
la situación en la coautoría: Todo coautor hace posible, con su contribución, 
el injusto de los otros; junto a la autoría tendría que aparecer en concurso la 
participación; el delito se «duplicaría».

C. Teoría de la causación

1. La vía de solución de la teoría de la causación discurre en sentido opues- 4 
to: No es el injusto del autor lo que se le imputa al partícipe, sino la causación 
—naturalmente, mediata— del resultado por el partícipe mismo, la causación 
de aquel resultado que constituye el resultado del hecho del autor. Al igual que 
en la teoría de la participación en el injusto se mengua la relación del partícipe 
con el resultado del hecho principal, así aquí también se mengua la mediación 
del resultado por un autor que actúa injustamente. Esto se pone de manifiesto 
en la participación en el delito especial, p. ej., en la inducción al delito propio 
de funcionario: la mediación por parte del obligado especialmente cabe inter
pretarla, según una versión de la teoría de la causación, como «de índole pu
ramente fáctica» 9 *, es decir, como mera condición para alcanzar un resultado; 
la responsabilidad del partícipe no obligado especialmente por el delito espe
cial es entonces evidente. Pero la mediación, según otra versión, cabe enten
derla como algo que no concierne al partícipe, dado que importa solamente su 
propia relación con el resultado. La mediación carece, entonces, de función; 
la responsabilidad, presupuesta por la ley (§ 28.1 StGB), del partícipe no obli
gado especialmente en el delito aparece como «inadecuada» 10; a lo sumo se

5 E n  la  fo rm u la c ió n , W elzel, S t ra f r e c h t  § 16 , I ,  2 a y 3; el m ism o , Z S tW , 61 , p p . 20 9  s s . ,  2 1 3 ; 
c r í t ic a m e n te ,  c o n  b ib io g ra fía , S te in , B e te il ig u n g s fo rm e n le h re ,  p p . 109 ss .

6 L üderssen , S tra fg ru n d , p . 5 4 ; vid. as im ism o  Stratenw erth, A T , n ú m . m a rg . 858  s.
7 E n  e s to  ta m b ié n  in d e c iso  W elzel, S tra f r e c h t ,  § 16, I I ,  3 ; a m p lia m e n te ,  Keller, G r e n z e n ,  

p p . 165 ss.
8 A s í ta m b ié n  W elzel, S tra f r e c h t ,  § 16 , I ,  3.
9 L üderssen , S tra fg ru n d , p . 137.
1(1 Schm idháuser, A T , 14/57 s s . ,  85 ; Langer, S o n d e rv e rb re c h e n , p p . 485 s.
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tolera como forma de intervención propia, «heterogénea» con respecto a la par
ticipación n . En ambas versiones el injusto realizado en la persona del autor 
carece de signiñcación para el partícipe.

5 2. Ambas versiones, al centrarse en la relación partícipe-resultado, pasan
por alto la exigencia legal de hecho principal. Son derivados de la doctrina de 
la autoría que, en una caracterización pura, conducen al concepto extensivo de 
autor (acerca de ello, supra, 21/6 ss., 8). Lógicamente, la solución más rigurosa 
mantiene como no extensivos los deberes especiales; pero por eso no satisface 
el amplio tipo de participación de la ley. La solución amplia (la mediación como 
«de naturaleza puramente fáctica») tiene que deshacer la taxatividad del tipo 
—al igual que el concepto extensivo de autor— ; el hecho principal se reduce 
de ser un comportamiento típico a ser un comportamiento que sólo con la me
diación del comportamiento añadido del partícipe conduce al resultado n .

D. Teoría de la participación en el injusto referida al resultado

6 1. Para la determinación del injusto de la participación hay que tener en
cuenta lo siguiente:

a) Las descripciones de delitos de la Parte Especial comprenden sólo la 
ejecución en concepto de autor de quien comete por sí mismo. La punibilidad 
de la participación supone, pues, una ampliación de la punibilidad. Lógicamen
te, también se han presentado como ampliaciones de la puniblidad la coautoría 
y la autoría mediata. Pero las ampliaciones en concepto de autor vinculan la 
responsabilidad a la configuración de la concreta realización del tipo o a la de
cisión sobre si ésta se lleva a cabo; en todo caso, queda una relación estrecha 
entre el comportamiento de autor y la descripción del delito de la Parte Espe
cial. En la participación esa relación es más laxa, ya que el partícipe no confi
gura el hecho igual que el autor, ni tampoco decide sobre éste como el autor. 
Por eso, el hecho no es obra suya en la medida en que lo es del autor; pero, 
desde luego, el partícipe tiene una parte en el hecho, sólo que reducida cuan
titativamente. La ejecución del hecho principal no es sólo ejecución para el in- 
terviniente en concepto de autor, sino también para el partícipe: El comporta
miento de intervención es el motivo por el que se imputa al partícipe la ejecu
ción del hecho principal como obra (también) suya (al igual que un socio res
ponde también por aquellos negocios de una sociedad que no es él en persona 
quien los acuerda; al respecto, supra 21/3). Así pues, sin el hecho principal no 
se lleva a cabo el injusto material de la participación. Cuando, por el contra
rio, se suele interpretar el requisito del hecho principal como independiente del 
injusto, p. ej., concibiendo el hecho principal como necesario sólo fásicamen
te * 12 13, o como mera mediación de la taxatividad del tipo 14 (las acciones de par
ticipación no se describen en la Parte Especial), se está pasando por alto la im-

" M .-K . M a yer, GA, 1979, pp. 252 ss., 269.
12 V id. las reflexiones de L ü d erssen , sobre la «participación» en la autolesión ajena, Straf- 

grund p. 168; críticamente como aquí, S K -S a m so n , núm. marg. 11, ante § 26; B lo y , Beteiligungs- 
form, pp. 172 ss.

13 En tal sentido, sin embargo, L üd erssen , loe. cit. en nota 9.
14 S K -S a m so n , núm. marg. 14, 27, ante § 26.
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portancia de primer orden que presenta la ejecución del hecho en concepto de 
autor para el partícipe: Sin hecho principal la participación no es materialmen
te delito; aisladamente, no pasa de ser un acto interno entre los intervinientes, 
pero sin llegar a constituir una perturbación exteriorizada; sólo el hecho prin
cipal exterioriza (también) el comportamiento del partícipe (supra 21/3, 8 a, 61).

b )  No es la prohibición de realizar el tipo, tal como está descrito en la Par- 7 
te Especial, lo que infringe el partícipe, sino sólo la prohibición ampliada por 
medio de las regulaciones de la participación. De aquí se ha deducido que tam
bién la participación en los delitos especiales en sentido estricto no se deriva 
más que de esta ampliación 1S. En tal conclusión es correcto que se trata, des
de luego, de una ampliación de la punibilidad. Pero esta ampliación tiene en 
los delitos especiales un contenido distinto que en los delitos comisibles por 
cualquiera. En los delitos especiales, el hecho principal conecta al partícipe con 
una institución que por lo demás a él no le concierne (no tiene estatus alguno); 
si al autor principal se le sustituye por una máquina, decae el tipo de delito.
En los delitos comisibles por cualquiera, no hace falta estatus alguno; si se ima
gina el hecho principal realizado por una máquina, el partícipe se convierte en 
autor que comete por sí mismo. Dicho de otro modo, la participación en los 
delitos especiales conduce a la imputación a pesar de la separación de papeles; 
la participación en los delitos comisibles por cualquiera, por el contrario, con
duce a la imputación a pesar de la división del trabajo. En los delitos especiales, 
las regias de la participación no amplían sólo el ámbito del comportamiento con
trario a la norma, sino también el ámbito de destinatarios, desde limitarse al 
titular de un determinado estatus hasta abarcar a cualquiera.

En los delitos especiales, pues, a la significación, desde las exigencias del 
Estado de Derecho, del requisito de hecho principal, se añade una significa
ción material: Sin el injusto de un hecho principal, el partícipe que no ostenta 
por sí las cualificaciones de autor específicas del delito no puede cometer in
justo en concepto de autor. Sólo a través de una persona cualificada, la apor
tación del no cualificado llega a constituir defraudación de expectativas. Por 
eso únicamente en los delitos especiales la medida de injusto de un partícipe 
extraneus es como mucho tan alta como el injusto que realiza el intraneus . 
Ejemplo: En una sentencia incorrecta, lo que era inevitable para el juez, en el 
comportamiento del autor no se pone de manifiesto que éste se haya decidido 
por la prevaricación; con ello falta una infracción de la norma con la que el ex
traneus pudiera convenir mediante participación en el delito especial. Su pos
tura, existente, sobre el tratamiento propio de los asuntos del Derecho es irre
levante para el tipo del § 336 StGB.
. c) El partícipe no responde porque llevar a cabo un hecho principal cons- 8 

tituya injusto para el autor principal, sino porque la ejecución de éste también 
se le puede imputar a él como partícipe: La ejecución es también obra suya, 
debido a la causa común que él lleva a cabo con el autor principal. Por eso, él 
mismo debe pretender la consumación del hecho principal (vid. infra 23/16). Si 
la participación ha de consumarse, tiene además que afectar a un bien que tam- * 13

13 R o x in , ZStW, 83, pp. 369 ss., 399; S K -S a m so n , núm. marg. 16, ante 5 26.
13 ‘ En parte a la inversa —en los delitos de infracción de deber sería posible la participación 

en el hecho no doloso—, R o xin , Táterschaft, pp. 364 ss., 378; en contra, B lo y , Beteiligungsform, 
pp. 233 ss.
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bién esté protegido frente al partícipe. El que el partícipe no pueda ser autor 
idóneo —autor idóneo no lo es nunca en su papel de partícipe, es decir, sin 
dominio del hecho y sin deber especial—  no quiere decir que también respon
da por consumación cuando él mismo no respondería por consumación como 
autor de un delito comisible por cualquiera, es decir, en caso de ataque por 
error a los propios bienes. Ejemplo: El heredero verdadero, que no sospecha 
serlo, y que interviene auxiliando en un hurto contra los supuestos herederos, 
con independencia de la consumación del hecho por parte del autor principal, 
sólo comete a lo sumo participación en el hurto intentado. Se trata, como mu
cho, de participación en la tentativa, ya que él no puede atacar en grado de 
consumación su propia propiedad, pero también como mínimo de participación 
en la tentativa (y no sólo de participación intentada), ya que el hecho principal 
representa una tentativa de ataque a la propiedad supuestamente ajena para to
dos. Si el autor principal conoce la situación verdadera, el partícipe no ha con
seguido favorecer un hecho que al menos constituye agresión intentada a pro
piedad ajena para todos; no pasa de ser participación intentada 16. Acerca de 
la llamada «participación necesaria» impune, vid. infra 24/7 ss.

9 2. El injusto de la participación consiste, pues, en el ataque propio —pero
no en concepto de autor— a un bien por medio de la causación imputable de 
un hecho en concepto de autor 17, o más exactamente 18: la causación imputa
ble de un hecho de autor con dolo propio de consumación. Esta teoría de la par
ticipación en el injusto referida al resultado se corresponde, en sus consecuen
cias, con la «teoría de la causación orientada a la accesoriedad», propugnada 
por la doctrina dominante, es decir, a una teoría que complementa la causa
ción con la participación en el injusto 19. Naturalmente, bajo las fórmulas men
cionadas se ocultan objetos heterogéneos. Sólo en los delitos especiales el he
cho principal tiene, como se ha puesto de manifiesto, significación material. De 
lege ferenda habría que considerar la separación de las respectivas regulaciones 
de la participación. Vid. asimismo sobre la accesoriedad cualitativa, infra 23/25.

16 Controvertido; vid. Welzel, Strafrecht, § 16, II, 2; Lüderssen, Strafgrund, pp. 131 s., 167 s.; 
SK-Samson, núm. marg. 8, 24, ante § 26; Stratenwerlh, AT, núm. marg. 860.

17 L K -R o x in , núm. marg. 1, ante § 26; S K -S a m so n , núm. marg. 14 ss. ante § 26; Stratenw erlh, 
AT, núm. marg. 858 ss.

18 En algunos delitos puede faltar el «ataque a un bien», vid. supra con respecto a la teoría 
del bien jurídico 2/16 ss.

19 Jescheck, AT, § 64, I, 2; Maurach-Góssel, AT, II, § 50, núm. marg. 35 ss.; Baumann-We- 
ber, AT, § 37, I, 1 b y II, 1, todos con bibliografía; también, RG, 15, pp. 3165 ss., 316; 59, 
pp. 34 s., 35; BGH, 370 ss., 378. La convergencia con la doctrina dominante se refiere sólo a las 
conclusiones; acerca del proceso de fundamentación, vid. SK-Samson, núm. marg. 11, ante § 26; 
LK-Roxin, núm. marg. 15 s., ante § 26. Sobre esta esfera de problemas vid. además Bockelmann, 
GA, 1974, pp. 193 ss.; Lange, Notwendige Teilnahme, pp. 59 ss.; Olto, Lange-Festschrift, 
pp. 197 ss., 201 ss.; el mismo, JuS, 1982, pp. 557 ss., 558 s.; Lampe, ZStW, 77, pp. 262 ss.; Herz- 
berg, GA, 1971, pp. 1 ss.; Schumann, Handlungsunrecht, pp. 44 ss.
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II. LA DEPENDENCIA DE LA PARTICIPACION CON RESPECTO 
AL HECHO PRINCIPAL

BIBLIOGRAFIA: Vid. la indicada para I.

A. Los requisitos del hecho principal

1. La participación sólo es posible cuando concurre realmente un hecho 10 
cometido por un autor. Por eso, el hecho principal debe ser no sólo objetiva
mente típico, antijurídico (infra 22/11) y doloso (infra 22/12 ss.), sino que de
ben darse todos los elementos de la autoría específicos del delito (supra 21/9), 
incluso cuando éstos no pertenezcan al tipo objetivo, es decir, en especial: las 
clases de dolo que fundamentan el injusto o los propósitos que trascienden el 
tipo objetivo (ejemplo: ánimo de apropiación en el hurto), la ejecución de pro
pia mano en los delitos de propia mano, las tipificaciones objetivas de autor 
(ejemplo: tenencia de la posesión en la apropiación indebida), así como los es
peciales elementos subjetivos del delito, incluidos los elementos subjetivos de
la culpabilidad que se requieran. Ejemplo: Quien interviene «persistentemen
te» en infracciones por su parte no persistentes contra una prohibición de ejer
cer la prostitución, no puede ser partícipe en un hecho del § 184 a StGB, por
que falta un hecho principal no suficientemente específico para la autoría 19 *; 
no se trata de si la persistencia se interpreta (también) como elemento subje
tivo del injusto o como elemento especial de la autoría: En todo caso pertene
ce a las especificaciones del autor. Acerca de la accesoriedad cualitativa, vid. 
infra 23/5. La accesoriedad no excluye que el cómplice obre después del autor 
si la actuación del cómplice es parte de la acción ejecutiva del autor. Ejemplo 
de consumación: El cómplice sin ánimo de apropiación carga la puerta que el 
autor ha sacado del quicio en el camión del autor. Ejemplo de tentativa: El cóm
plice, en un atentado terrorista, ajusta la pieza de artillería según las instruc
ciones del autor; no se llega a la conclusión.

2. a) El hecho principal tiene que ser típico y antijurídico (§§ 26 y 27 11 
StGB). La participación en hechos lícitos, sean atípicos o justificados, sigue 
constituyendo participación, pero ésta será igualmente conforme a Derecho 
(acerca de la antijuricidad relativa, vid. supra 11/59 a s.). En ello se fundamen
ta la impunidad de la participación en el suicidio —¡atípico!— {vid. supra 21/57 
ss.) o en el encubrimiento, cuando la pena se cierne sobre el propio autor del 
encubrimiento 19b. En caso de suposición errónea, inevitable, de una situación 
justificante por parte del ejecutor, la antijuricidad, en el sentido de los §§ 26
y 27 StGB, se deriva de ía realización deí tipo (cuasi intentada) y def dolo del 
tipo, que queda intacto 20; la participación sigue siendo, pues, posible (lo que 
es importante cuando al no ejecutor le falta la cualificación de autor, sobre

,9‘ D e otra opinión, BayObLG, JR, 1985, pp. 470 s., con comentario favorable de Geerds, 
loe. cit., pp. 471 ss. Ello es válido también para el 5 14.4 OWiG: El precepto regula un presupues
to necesario («sólo»), pero no sufiente, de la participación.

,,b Rudolphi, Kleinknecht-Festschrift, pp. 379 ss., con amplia exposición del estado del 
debate.

20 En deñnitiva igualmente LK-Roxin, núm. marg. 25, ante § 26; de otra opinión, Krümpel- 
mann, separata ZStW, 1978, pp. 6 ss., 50.
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todo en los delitos especiales). Los supuestos de error del partícipe se solucio
nan a tenor de las reglas generales, teniendo en cuenta que la suposición erró
nea de que el hecho principal realiza un tipo de delito, o no está justificado, 
sólo constituye tentativa de participación en un hecho injusto, y por tanto úni
camente es punible en el marco del § 30 StGB; ejemplo: Alguien auxilia en un 
comportamiento de conducción bajo el efecto de bebidas alcohólicas, § 316 
StGB, sin saber que está justificada por el estado de necesidad, § 34 StGB: par
ticipación intentada (aquí impune). El desconocimiento de la realización del 
tipo deja subsistente a lo sumo imprudencia, excluyendo así la diferenciación 
de las formas de intervención (vid. supra 21/111 ss.).

12 b) a’) El hecho principal típico debe ser siempre doloso (§§ 26 y 27 
StGB). La no dolosidad del ejecutor directo puede conducir a la autoría me
diata de aquel que determina dolosamente la ejecución. Sin embargo, en los 
casos en los que el ejecutor directo, pero no doloso, está cualificado como au
tor, pero no el que determina dolosamente de modo mediato la ejecución, está 
excluida la punibilidad del hombre de atrás sin el dolo del ejecutor. La autoría 
mediata decae en estos casos por falta de la cualificación del hombre de atrás 
y la participación por la no dolosidad del hecho principal. Ejemplos 21 22: Alguien 
origina que un médico revele un secreto (§ 203, párrafo 1, núm. 1, StGB) fin
giendo que todo el mundo io sabe ya de sobra. Además 23: Tras un accidente 
de tráfico, se le hace creer a un interviniente que no ha pasado nada; el inter- 
viniente se aleja sin sospechar nada.

13 b’) Los §§ 160 y 271 s. StGB tipifican supuestos, declarados punibles por 
el Derecho positivo, de participación en un delito especial no doloso. En los 
demás casos, tales intervenciones son impunes. Este resultado se suele desa
probar 23 y en ocasiones eludir 24. La desaprobación se refiere con razón a al
gunos grupos de casos. La no dolosidad del hecho principal es un dato natural, 
que no necesariamente tiene por consecuencia la irresponsabilidad del que ac
túa sin dolo por la conexión entre defecto y hecho. Pero si el que obra sin dolo 
es responsable por la conexión, cabe fundamentar aún la responsabilidad acce
soria, es decir, en concepto de participación (o bien de coautoría). La suges
tión de los conceptos «dominio del hecho» o bien «dominio final del hecho» 
dificulta advertir el hecho de que en la delimitación entre autoría y participa
ción importa el rango y la graduación de responsabilidad, pero no datos 
psíquicos.

21 BGH, 4, pp. 355 ss.; OLG Kóln MDR, 1962, pp. 491 s.
22 OLG Stuttgart, VRS, 17, pp. 272 ss.
23 «Desliz de política jurídica», «decisión errónea» (Schónke-Schrdder-Cramer, núm. marg. 

32 s., ante § 25); «no se acierta en la estructura material» (Schmidháuser, AT, 14/94); vid. además 
Roxirt, Táterschaft, pp. 352 ss., 552 ss.; Schdneborn, ZStW, 87, pp. 902 ss., 913; de la época de 
los §§ 48, 49 StGB, redacción antigua, vid. LK^-Mezger, § 48, nota 2 d y § 50, notas 4 y 5 d; Mcz- 
ger, JZ, 1954, pp. 312 ss. (en contra, Welzel, JZ, 1954, pp. 429 s.); Lange, JZ, 1959, pp. 560 ss.; 
Lampe, ZStW, 77, pp. 262 ss.; Dahm. MDR, 1959, pp. 508 ss.

24 S c h m id h á u ser, Studienbuch, 10/22. que interpreta el concepto de-dolo de los §§ 26 s. StGB, 
en tanto que afecta a una cualidad del hecho principal, como voluntariedad en el sentido de querer 
el movimiento corporal (acción básica) junto con las consecuencias eventualmente pretendidas (¿tí
picas?) (acción de las consecuencias, loe. cít., 5/10).
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c )  Con vistas a la solución, hay que distinguir tres ámbitos de problemas: 14
— Por lo que se refiere a los delitos comisibles por cualquiera, se suele ocul

tar el problema mediante una definición generosa de la autoría mediata: Todo 
aquel que actúa sin dolo será instrumento de todo aquel que actúa con dolo.
Así, todo actuante doloso se convierte en nodriza del actuante no doloso, lo 
que puede resultar correcto de ser inevitable el error, pero es absurdo, axioló- 
gicamente, en caso de descuido (vid. ya supra acerca de la autoría mediata 
21/72). Aplicando las reglas de la participación, el partícipe, sin tener en cuen
ta la punibilidad de la imprudencia (no se trata de imprudencia, sino de que 
falta el dolo), tendría que responder por el marco penal de los delitos dolosos, 
ya que las formas de evitabilidad (dolo e imprudencia) operan personalísima- 
mente (vid. infra acerca de la accesoriedad cualitativa 23/16 ss.).

— En los delitos que, según su formulación o bien de hecho, son delitos 15 
especiales sin contener una infracción de un deber especial, tampoco el reme
dio de la autoría mediata entraña responsabilidad si el causante doloso no po
see cualificación de autor alguna. En este ámbito se encuentran, de lege lata,
las contradicciones valorativas más graves: Apoyar al que actúa con dolo es im
pune. Ejemplo (vid. asimismo el ejemplo, indicado al principio, del auxilio a 
la huida del lugar del accidente): Quien aconseja a un borracho conducir un 
coche conociendo su estado de embriaguez responde como partícipe en un de
lito de conducción bajo el efecto de bebidas alcohólicas; quien da el mismo con
sejo a un autor que se considera apto para conducir, descuidadamente o con 
buenas razones, pero en todos caso erróneamente, no responde. En la medida 
en que de lege ferenda decae la posibilidad de reformulación como delitos co
misibles por cualquiera —preferible 23 * 25, pero que a veces conduce a formulacio
nes muy forzadas— 26, sólo sirve de remedio reconocer la participación en he
cho no doloso. Incluso reconociendo la reformulación como delitos comisibles 
por cualquiera, la solución no reside en la aplicación global de la autoría me
diata, sino en diferenciar en función de la responsabilidad de la conexión entre 
defecto y realización del tipo.

— Los delitos especiales en sentido estricto requieren una solución propia. 16 
Aquí, el obligado especialmente asume no sólo la acción ejecutiva (división del 
trabajo), sino que sólo él aporta eLdeber (separación de papeles). Por eso su 
infracción del deber indica la medida máxima de detrimento de la validez de
la norma; por expresarlo gráficamente, su infracción de deber es el ojo de la 
aguja que ha de atravesar el injusto de todos los intervinientes (salvo los casos 
de justificación relativa, acerca de ello supra 11/59 b). Por consiguiente, la pu
nición de la participación es adecuada en la medida en que el hecho principal 
es injusto imputable para el cualificado, es decir, en la imprudencia sólo si exis
te un tipo de imprudencia paralelo y, en caso de inevitabilidad, nunca. Dado 
que en los delitos especiales propios suelen faltar los tipos de imprudencia, el

23 La ventaja reside en poder abarcar también los supuestos de vis absolu ta , en los que falta
la acción en la persona a la que se compele. Ejemplo: Una mujer fuerza a su marido, con vis ab
solu ta , a realizar «acciones» de exhibicionismo. En favor de una reformulación también H erzberg ,
ZStW, 99, pp. 49 ss., 67.

26 Por ejemplo, con respecto al § 316 StGB: Quien en concepto de autor ocasiona que una 
persona inepta para conducir guíe un vehículo, etc.; desmañado en términos semejantes ahora el 
§ 177.1 StGB.
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grupo de casos pierde así toda importancia práctica. Ejemplo: El juez que dic
ta sentencia basada en una burda maniobra engañosa, a pesar de su descuido, 
por falta de dolo no comete prevaricación típica del § 336 StGB, lo que exclu
ye la responsabilidad de todos los partícipes que puedan derivar su deber sólo 
del del juez 26\

17 d ’) En definitiva, la ley 27 28 ha adoptado una diferenciación naturalística 
(dolo/imprudencia), donde habría sido adecuada una valorativa (responsabili- 
dad/no responsabilidad). Los argumentos de la doctrina dominante, esgrimidos 
contra la posibilidad de participación en el hecho no doloso y en favor de la 
solución legal, adolecen todos de falta de diferenciación: La solución en los de
litos especiales en sentido estricto (que desde luego desembocará en la impu
nidad de la participación en el hecho no doloso no punible) se empareja con 
la de los delitos comisibles por cualquiera y se utiliza contra ésta , y en los 
delitos comisibles por cualquiera se construye la alternativa incorrecta de que 
en todos los casos se da o sólo autoría mediata o bien sólo participación en he
cho no doloso; esto último no constituye la solución apropiada naturalmente 
para los casos en que el hombre de atrás es responsable de la conexión entre 
el defecto y el hecho. Una regulación satisfactoria tendría que contemplar tan
to la participación en el hecho no doloso como la autoría mediata mediante al 
aprovechamiento de un instrumento que actúa sin dolo, aquello para los casos 
de no responsabilidad del interviniente por la conexión entre defecto y hecho, 
y esto para los supuestos de responsabilidad.

18 e’) El tenor literal de la ley es claro. Por eso resulta incompatible con el 
principio de taxatividad reconocer la participación en hecho principal no dolo
so cuando este hecho principal, según la representación del partícipe, es dolo
so, pero en realidad se ejecutó sin dolo. Casos de este tipo no cabe concebirlos 
en los delitos especiales; ejemplo: La enfermera, queriéndolo y conociendo las 
consecuencias, proporciona al médico un medicamento en una dosis elevada ya 
nociva; el médico se había equivocado al indicar la cantidad; la enfemera con
sideraba que el médico había incluido en su plan las consecuencias, etc.; por 
falta de hecho principal doloso, no hay participación de la enfermera en las le
siones; por falta de conocimiento de la no dolosidad, no hay autoría mediata 
de la enfermera; queda la posibilidad de tentativa de participación y de autoría 
imprudente. Además, la solución que en tales casos aplica los §§ 26 y 27 StGB 
adolece de no tener en cuenta, injustificadamente, las reglas usuales sobre con
gruencia de curso causal objetivo y dolo 29. Ello se explica por la equiparación

261 Lo cual lo olvida H erzb erg , ZStW, 99, pp. 49 ss., 65.
27 Al igual que la ley, ya la jurisprudencia relativa a los §§ 48 y 49 StGB, redacción antigua, 

desde BGH, 9, pp. 370 ss. (abandonando la postura de BGH, 4, pp. 355 ss.; 5, pp. 47 ss.). Sobre 
la jurisprudencia en tomo al § 14 StGB, vid. supra 21/7 con nota 10. De entre la doctrina, vid. 
especialmente Welzel, JZ, 1953, pp. 763 s.; el mismo, JZ, 1954, pp. 138 ss.; el mismo, Strafrecht,
§ 16, I, 2 a, con pormenorizada bibliografía de la doctrina sobre el Derecho anterior; el mismo, 
ZStW, 58, pp. 491 ss., 537 ss., 546; el mismo, Grünhut-Festschrift, pp. 1273 ss., 179 ss.; Bockel- 
mann, Verháltnis, pp. 15 ss.; el mismo, GA, 1954, pp. 193 ss.; el mismo, Untersuchungen, 
pp. 109 ss., 124 s.

28 Como criatura monstruosa se menciona, junto al citado ejemplo de prevaricación, la par
ticipación en la «administración desleal no dolosa»; vid. H. Mayer, Rittler-Festschrift, pp. 243 ss., 
266.

29 Acertadamente B o ck e lm a n n , Gallas-Festschrift, pp. 261 ss., 2 6 7 ; muy controvertido, biblio
grafía en Jesch eck , AT, § 61, VII, 3, nota 48; R o x in , Táterschaft, pp. 555 ss.
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de «causación» y «causación accesoria», es decir, por reminiscencias del con
cepto extensivo de autor (teoría del autor: Urheberlehre).

B. La participación externa (cuantitativa)

1. Como ya en la coautoría, también en la participación se unen las apor- 19 
taciones de todas las personas en un suceso delictivo que recorre unitariamente
los estadios de la preparación y de la tentativa (consideración global), es decir, 
no separadamente para cada interviniente (consideración individual). Aun 
cuando un interviniente haya realizado enteramente su aportación, para él sólo 
existirá tentativa cuando el suceso delictivo en su conjunto haya alcanzado el 
grado de tentativa. Así pues, se trata a todas las aportaciones conforme al pro
greso cuantitativo del hecho en su conjunto, es decir, como si un solo autor lo 
ejecutara todo 29 \

Mediante la unión de los intervinientes en un cuerpo único o en una per
sona única, puede ocurrir que el tránsito de la preparación a la tentativa lo lle
ve a cabo un interviniente que, por lo insignificante de su aportación, sólo sea 
partícipe, pero no autor (sobre ello, supra 21/37). Ejemplo: El cristalero al que 
se ha alistado en calidad de experto deja cortado el cristal de una ventana en 
la casa de la víctima para que sus co-intervinientes se limiten a quitar el cristal 
empujando, sin tener que hacer ruido, y  entren por el agujero a robar.

2. a) Si no se produce el hecho principal, sólo se da tentativa de parti- 20 
cipación. Ejemplos: El inducido se niega a cometer el hecho; el inducido se pro
pone cometer el hecho, pero fracasa ya antes de llegar a tentativa. Esta tenta
tiva de participación es punible en el marco del § 30 StGB (el § 30 StGB for
mula, pues, una excepción a la accesoriedad); en los demás casos, la tentativa 
como tal tentativa es impune (pero no siempre como hecho del § 138 StGB) 30 31, 
incluso en los delitos graves 3 .

b) Si de todos modos se intenta el hecho principal en concepto de autor, 
a través de la vinculación al tipo de la autoría está garantizada la vinculación 
al tipo de la participación; el partícipe responde en la medida de lo que haya 
salido bien, es decir, por participación en la tentativa, pero sólo cuando la ten
tativa del autor sea también punible, es decir, no en los delitos menos graves 
(Vergehen) (§ 12.2 StGB) si no existe regulación especial en la Parte Especial 
(§ 23.1 StGB).

2,1 Derecho comparado en Jesch eck , ZStW, 99, pp. 111 ss.
30 Acerca de la punición subsidiaria por el 5 138 StGB, vid. Schm idháuser, Bockelmann- 

Festschrift, pp. 683 ss., con bibliografía.
31 Bien es verdad que la participación en el crimen es crimen (§ 12.2, § 26 StGB; § 12, párra

fos 1 y 3, § 27 StGB), pero la punibilidad general de la tentativa de crimen (§ 23.1 StGB) com
prende sólo a la autoría (arg. 5 30 StGB) y además la tentativa de un delito por parte de varios 
que participan accesoriamente se determina unitariamente, en función de la acción ejecutiva; vid. 
ya supra  con respecto a la coautoría accesoria.
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n i .  LA INDUCCION

BIBLIOGRAFIA: G. Bemmann, Zum Fall Rose-RosahI, MDR, 1958, pp. 817 ss.; el 
mismo, Die Umstimmung des Tatentschlossenen, Gallas-Festschrift, pp. 273 ss.; 
R. Bloy, Comentario a BGH, 32, pp. 310 ss., JR, 1985, pp. 206 s.; el mismo, Die 
Beteiligungsform ais Zurechnungstypus im Strafrecht, 1986; P. Cramer, Comenta
rio a BGH, 19, pp. 339 ss., JZ, 1965, pp. 31 s.; E. Dreher, Der Paragraph mit dem 
Januskopf, Gallas-Festschrift, pp. 307 ss.; M. Fincke, Das Verhaltnis des Allgemei- 
nen zum Besonderen Teil des Strafrechts, 1975; W. Frisch, TatbestandsmáBiges Ver- 
halten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; IV. Gallas, Comentario a BGH, JR, 1956, 
pp. 226, loe. cit., pp. 226 s.; el mismo, Der dogmatische Teil des Altemativent- 
wurfs, ZStW, 80, pp. 1 ss.; K. H. Góssel, Dogmatische Überlegungen zum erfolgs- 
qualifizierten Delikt nach § 18 StGB, Lange-Festschrift, pp. 219 ss.; R. D. Herz- 
berg, Anstiftung zur unbestimmten Haupttat, BGHSt., 34, 63, JuS, 1987, 
pp. 617 ss., P. Hünerfeld, Mittelbare Táterschaft und Anstiftung im Kriminalstra- 
frecht der Bundesrepublik Deutschland, ZStW, 99, pp. 228 ss.; J. C. Joerden, 
Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre 
Verkettungen, 1988; Armin Kaufmann, Die Dogmatik im Alternativentwurf, ZStW, 
80, pp. 34 ss.; L. Martin, Beihilfe zur Anstiftung, DRiZ, 1955, pp. 290 s.; D. Me- 
yer, Der miBverstándliche Bestechungversuch, JuS, 1970, pp. 529 ss.; el mismo, 
Anstiftung durch Unterlassen?, MDR, 1975, pp. 982 ss.; H. Otto, Anstiftung und 
Beihilfe, JuS, 1982, pp. 557 ss.; I. Puppe, Der objektive Tatbestand der Anstiftung, 
GA, 1984, pp. 101 ss.; K. Rogall, Die verschiedenen Formen des Veranlassens 
fremder Straftaten, GA, 1975, pp. 11 ss.; C. Roxin, Comentario a BGH, 34, 
pp. 63 ss., JZ, 1986, pp. 908 f; E. Samson, Die óffentliche Aufforderung zur Fah- 
nenflucht an Nato-Soldaten, JZ, 1969, pp. 258 ss.; F.-C. Schroeder, Der Táter hin- 
ter dem Táter, 1965; J. Schulz, Die Bestrafung des Ratgebers, 1980; el mismo, Ans
tiftung oder Beihilfe, JuS, 1986, pp. 933 ss.; R. Seebald, Teilnahme am erfolgsqua- 
lifizierten und am fahrlássigen Delikt, GA, 1964, pp. 161 ss.; K. Sippel, Zur Straf- 
barkeit der «Kettenanstiftung», 1989; U. Stein, Die strafrechtliche Betéiligungsfor- 
menlehre, 1988; U. Stree, Bestimmungen eines Tatentschlossenen zur Tatánderung, 
Heinitz-Festschrift, pp. 273 ss.

A. La especificidad de la participación mediante inducción

21 1. Inducir es determinar dolosamente a un hecho doloso (§ 26 StGB). La
interpretación de la expresión «determinar» es difícil y polémica. También el 
cómplice necesario (p. ej., quien proporciona al autor el único instrumento idó
neo, inalcanzable de otro modo) «determina» en sentido amplio al hecho, ya 
que convierte la voluntad antes incapaz de realizar el hecho del autor en capaz 
de realizarlo, y así, sólo entonces, en dolo penalmente típico. Con mayor ra
zón «determina» en sentido amplio quien crea una oportunidad a cuya tenta
ción o compulsión sucumbe otro, según lo esperado, y por eso concibe el dolo 
de un delito (alguien roba a un malhechor sabiendo que éste se desquitará ro
bando en otro sitio). Para evitar semejantes desbordamientos, una corriente 
doctrinal extendida requiere una influencia espiritual sobre el inducido por par
te del inductor, aludiendo a una comunicación verbal o de otro tipo 32.

32 Sch m id h á u ser, AT, 14/104; Jescheck , AT, § 64, III, 1; H . M ayer, AT, § 49, III, 1 b; L K -  
R o xin , § 26, núm. marg. 12, con más bibliografía; más atenuadamente (influjo «psíquico»), Slra-
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2. Esta limitación aún es demasiado leve, pues mediante comunicación 22 
opera también la complicidad psíquica. Dado que la inducción es punible en 
tanto que comportamiento al que se induce * 32*, en la interpretación ha de dis
tinguirse completamente de la complicidad. Por eso, no basta con que se dé 
cualquier influjo espiritual, sino que es necesario un influjo en el sentido de 
que ha de llevarse a cabo el hecho. Este influjo no sólo tiene que realizarse, 
sino que además debe surtir efecto, es decir, el dolo del inducido tiene que pro
ducirse precisamente en virtud de la comunicación con el inductor acerca de la 
necesidad del hecho. El que el inductor considere oportuno el hecho tiene que 
constituir un motivo para que el inducido lo realice. Dicho de otro modo, no 
es la comunicación acerca de todas las acciones que uno puede realizar, sino la 
comunicación sobre las acciones que uno debe realizar, lo propio de la induc
ción; y debe surtir efecto, es decir, mover al destinatario del influjo a que co
meta el hecho 33.

El influjo psíquico constituye, pues, inducción sólo si el autor —como en 
la antigua teoría subjetiva sobre la autoría— adopta su decisión, y persevera 
en ella, con dependencia de la voluntad del que influye 33a. Pero si el autor, 
por sí solo, pone en práctica el saber que se le ha transmitido, sin que la vo
luntad del que influye haya llegado a ser causal, o si la voluntad del que influ
ye, que antes ha surtido efecto, se convierte en obsoleta antes de la ejecución 
del hecho (p. ej., porque el que influye comunica al ejecutor que ya no está 
interesado en el hecho), la inducción estará sólo intentada y únicamente con
sumada la complicidad (psíquica). Ejemplos: Al autor se le informa de una oca
sión favorable para el hecho; el autor ejecuta el hecho movido por la oportu
nidad favorable —sólo complicidad (psíquica)— . El autor, que no se ha deci-

tenwerth, AT, núm. marg. 881; de otra opinión, Lackner, § 26, nota 2; SK-Samson, § 26, núm. 
marg. 5; más estrictamente, Otto, JuS, 1982, pp. 557 ss., 560 (operar «influyendo directamente so
bre la voluntad del autor»); Stein, Beteiligungsformenlehre, pp. 241 ss., 270 ss. (menoscabar la 
«fuerza motivadora del deber como tal»).

32 * Los primeros puntos de partida para la distinción los aporta el artículo 4, § 3, inciso 1, en 
conexión con inciso 2, de la Ley de Modificación del Código Penal, de la Ordenanza Procesal y 
de la Ley de Asociaciones e introductoria de la regulación del «arrepentido» como testigo (Kron- 
zeuge) en los delitos terroristas, de 9 de junio de 1989, BGB1., I, p. 1059: En los homicidios do
losos, el autor de un hecho consumado no puede obtener la plena exoneración de pena, pero sí 
—junto al cómplice y todos los intervinientes en caso de tentativa— el inductor. Desde luego, para 
la interpretación posee escaso valor la regulación oportunista del arrepentido como testigo.

33 Puppe, GA, 1984, pp. 101 ss., 113; en términos semejantes Joerden, Strukturen, 
pp. 119 ss.; lo cual coincide en el punto de partida con la postura de Schulz, que reduce la eficacia 
necesaria para la inducción a aquella que se despliega mediante «dominio del plan» (Ratgeber, 
pp. 137 ss. ; el mismo, JuS, 1986, pp. 933 ss.). Tendría el dominio del plan el que crea la «conexión 
de sentido delictiva» (p. 150). Pero Schulz no tiene en cuenta que la aceptación del plan por parte 
del ejecutor no tiene por qué ser algo más que la aceptación de una buena idea. La aceptación se 
distingue, por tanto, a lo sumo cuantitativamente de los demás modos psíquicos de verse influido. 
El dominio del plan no aporta —como Schulz reconoce— una forma de dominio con respecto al 
hecho, sino únicamente un dominio en el ámbito previo. Pero tal dominio en el ámbito previo lo 
tiene también el partícipe necesario, es decir, un dominio sobre la ejecutabilidad. Para la superior 
graduación jerárquica de la inducción con respecto a la complicidad ha de añadirse una interven
ción drástica del inductor en el hecho: precisamente a través del autor, que concibe su dolo con 
carácter dependiente; en lo esencial como Schulz: Bloy, Beteiligungsform, pp. 328 ss., 338 s.; crí
ticamente, Stein, Beteiligungsformenlehre, pp. 174 ss.

33 * Sobre la necesidad de la persistencia, acertadamente Puppe, GA, 1984, pp. 1984, 
pp. 101 ss., 113; vid. asimismo Schulz, JuS, 1986, pp. 933 ss., 940.
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dido aún, se hace aconsejar por un experto, quien le manifiesta que debe atre
verse a realizar le hecho; de igual modo, sólo complicidad (psíquica), pues al 
autor únicamente le interesa la opinión con respecto a la posibilidad de ejecu
ción, pero no la propia voluntad de que ejecute del que influye. Se promete al 
autor una recompensa si configura el hecho; merced a la recompensa, se eje
cuta el hecho; o bien al autor, que se ofrece espontáneamente, decidido con la 
condición de que se le otorgue una recompensa, se le promete tal recompensa; 
en ambos casos inducción, porque el autor no concebiría su dolo, ni perseve
raría en él,-si el que influye no quisiera el hecho.

Sólo si la decisión del hecho se concibe y se mantiene como decisión de
pendiente en el sentido descrito, el influjo psíquico es más que mera incitación, 
auxilio o «buen» consejo; así pues, sólo entonces es adecuado destacar la in
ducción que se da junto a la complicidad 34.

B. Pormenores

23 1. No se requiere un especial énfasis del determinar. El arsenal de los me
dios de inducción 35 comprende desde la comunicación, exenta de engaño y de 
dominio sobre el ejecutor, acerca de que debe realizarse el hecho (lo que tam
bién puede tener lugar en forma interrogativa) 36, hasta los medios de la auto
ría mediata, siempre que el influido actúe dolosamente. Decaen los engaños 
que excluyen el dolo en el engañado (entonces se da autoría mediata, vid. su- 
pra 21/74). La distinción que establece la jurisprudencia entre mero ruego (no 
inducción) 37 y creación de un motivo (inducción) 38 no es factible. La juris
prudencia ha aportado poco a la delimitación, ya que el inductor en provecho 
propio (es decir, el caso normal) responde según la teoría subjetiva, como 
coautor.

24 2. a) Quien está decidido a cometer el hecho de todos modos (omnímo
do facturus) 38 * ya no puede ser inducido con éxito (pero esta inducción cabe 
intentarla—si se desconoce que el autor está decidido al hecho— , § 30.1 StGB). 
Naturalmente, no se da una decisión de cometer el hecho ya cuando alguien es 
propenso en general al hecho 39; acerca de la delimitación entre propensión al 
hecho y decisión de cometer el hecho, vid. infra sobre la tentativa 25/29 ss.

25 b) Desde luego, cabe determinar a quien está ya decidido al hecho a mo
dificaciones de la decisión. Así, se reconoce que cabe inducir a intensificacio-

34 En parte similarmente D. M eyer, JuS, 1970, pp. 529 ss.; e l mismo, MDR, 1975, pp. 982 ss.
35 Con respecto a la inducción causando un error: OLG Hamburg, HESt., 2, pp. 326 s.; RG, 

71 pp. 98 ss., 99. Demasiado ampliamente sobre la inducción, ya que se incluye el mero aconsejar, 
RG, 53, pp. 189 ss., 190. V id. también la enumeración de los medios de cometer el hecho en el 
§ 48 StGB, redacción antigua.

36 BGH, GA, 1980, pp. 183 s.
37 RG, HRR, 1942, núm. 741.
M RG, 36, pp. 402 ss., 405.
3*‘ Criticamente sobre este concepto, P uppe, GA, 1984, pp. 101 ss., 116 ss., 117, que no re

conoce decisión del hecho antes de que comience el comportamiento penalmente típico (de con
sumación, tentativa o preparación); vid. infra 25/29 s.

39 RG, 37, pp. 172 s.; BGH, en Dallinger, MDR, 1957, p. 395; MDR, 1972, p. 569.
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nes, punibles independientemente, sobre el hecho hasta entonces planeado (in
discutido); ejemplo: Se aconseja a quien está decidido a cometer lesiones que 
penetre en la morada de la víctima y ejecute allí el hecho, como así ocurre; in
ducción al allanamiento de morada, §§ 26, 123 StGB, en concurso ideal, según 
se presente eí caso, con complicidad' en fas festones, § 27, 223 StGB. Por lo de
más, se trata de si el hecho, para el influido, se mantiene idéntico (no induc
ción) o se modifica (inducción). Cuándo se produzca esta segunda posibilidad 
sólo cabe determinarlo con dificultad y en general es cuestión muy polémica 40. 
El espectro abarca desde apreciar idénticos hechos cuando se da igual «medida 
de lesión del bien jurídico» 41 hasta la determinación de la identidad por medio 
de cada cualificación singular de un delito 42. La doctrina dominante aprecia 
un cambio de identidad en el paso a un «aliud» 43, así como cuando se trata 
de una intensificación «relevante» 44.

c) Con vistas a la solución, hay que tener en cuenta:
a’) El cambio de autor modifica siempre, por definición, el hecho para el 

influido, aun cuando para otros intervinientes se mantenga idéntico. Ejemplo: 
El jefe de la banda determina, en lugar de al miembro de la banda elegido en 
principio, a otro miembro, para ser coautor de un asesinato; inducción, aun
que el hecho se mantiene idéntico para los otros coautores y demás in
tervinientes.

b'} Igualmente, el cambio del objeto de! hecho modifica la identidad, ana 
cuando al autor no le importe la identidad del objeto. Ejemplo: Se aconseja al 
autor no romper el cristal de la ventana —tal como estaba planeado—  en una 
calle del centro perfectamente iluminada, sino elegir una bocacalle escasamen
te iluminada. No obstante, el dolo del autor debe estar concebido con indepen
dencia de la voluntad del que le hace cambiar de parecer (de lo contrario, sólo 
complicidad psíquica), lo que casi siempre faltará en casos como éstos.

c’) El cambio del medio, del tiempo o del lugar del hecho modifica la iden
tidad igualmente, siempre que no se trate de una circunstancia (absoluta o re
lativamente) secundaria (vid. supra acerca de la causalidad 7/14 ss.). Por lo ge
neral, naturalmente, el autor no emprenderá una modificación de estas moda
lidades con dependencia de la voluntad del que determina a la modificación, 
sino precisamente sólo a causa de la configuración más favorable para él. Ello 
es aplicable también en caso de intensificaciones cuantitativamente relevantes, 
estén formuladas típicamente o no. Ejemplo: En lugar de la mera sustracción 
(§ 242 StGB) se aconseja la sustracción empleando violencia (§ 249 StGB); no 
hay inducción al robo, ni tampoco inducción a las coacciones, si es sólo el co-

B ib lio g ra f ía  d e ta l la d a  e n  Schulz, R a tg e b e r ,  p p . 16 s s . ,  6 5  s s . ,  101 s s .;  Bloy, B e te il ig u n g s -  
fo rm , p p . 33 2  ss .

41 SK-Samson, § 26 , n ú m . m a rg . 4.
42 Stree, H e in i tz -F e s ts c h r if t ,  p p . 273  s s . ,  291 s . ;  O tío, J u S ,  1982, p p . 557  s s .,  561 ( a d e m á s  m e 

d ia n te  c u a lq u ie r  m o d a l id a d  c o m is iv a ) .
43 Bemmann, G a l la s -F e s ts c h r if t ,  p p . 273  s s . ,  277 ; LK-Roxirt, § 2 6 , n ú m . m a rg . 4 ; Welzel, S tra -  

f re c h t,  § 16 , I I ,  2 .
44 B G H , 19 , p p . 339 s s . ,  34 0  s . ;  Maurach-Góssel, A T , I I ,  § 5 1 , n ú m . m a rg . 9 ; Schmidháuser, 

A T , 14/113; m ás  e s tr ic ta m e n te  ( s ó lo  e n  c a s o  d e  in d e p e n d iz a c ió n  d e l d e li to  p la n e a d o  d e s p u é s  f re n te  
a i d e l i to  y a  p la n e a d o ) ,  LK-Roxin, § 2 6 , n ú m . m a rg . 6 ; de otra opinión ( re s p o n s a b i l id a d  só lo  p o r  
e l plus). Jescheck, A T , § 64 , I I I ,  2 c; Cramer, J Z ,  1965, p p . 31 s.
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nocimiento que se ha proporcionado lo que conduce a la modificación de la mo
dalidad 4S. A la inversa, el inductor a menudo dejará al buen criterio del autor 
la elección del medio, dentro de determinado marco.

d ’)  El cambio del fin del hecho (del fin intermedio o del móvil) constitui
rá por lo general disuasión unida a nueva inducción 46. Ejemplo: Al anarquista 
decidido a cometer un atentado empleando explosivos se le convierte a fin de 
que coloque la bomba no por la intemacionalización de la revolución, sino por 
la unidad de la patria; inducción.

27 3. Dado que en la inducción se trata de que se corrompa al influido, pero 
no sólo de que se le reafirme en su propensión delictiva, el hecho debe estar 
determinado. Obviamente, por falta de dominio del hecho (aquí: por falta de 
dominio de la configuración), el inductor puede confiar al influido la concre
ción de las modalidades que han de decidirse de la forma lo más próxima po
sible al hecho; si ha de responder como inductor, debe conocer, sin embargo, 
el marco y los principios para la concreción de víctima (objeto del hecho), me
dio, lugar y fin, dentro del marco. Esto último lo pasa por alto la interpreta
ción al uso, que atiende a la medida 47 o a la adecuación del injusto 48 y por 
eso abarca también a los hechos análogos. En esta solución, la inducción se con
vierte en determinación a una desobediencia de cantidad fija y de género fijo, 
pero ya no es determinación a un hecho fijo 49.

28 4. Por lo que se refiere al autor que el inductor tiene pensado, la solución 
es paralela: Si no está individualizado plenamente, sí debe estar individualiza
do en cuanto al marco, o bien ser plenamente determinable mediante directri
ces para colmar el marco. Con estos requisitos, no hace falta que el inductor 
conozca a aquel que vaya a ser determinado al hecho 50.

En caso de indeterminación del hecho concreto, condicionada por la am
plitud del círculo de autores potenciales, la provocación para delinquir (§111 
StGB) ofrece una regulación especial 51. Si excepcionalmente, a pesar de la in
determinación del ámbito de autores, el hecho potencial está definido con la 
suficiente precisión, se da la inducción; ejemplos: la provocación, mediante un 
cartel, a penetrar en un jardín privado delimitado, a pesar de las protestas del 
poseedor, constituye inducción al allanamiento de morada, §§ 26 y 123 StGB,

45 E n  o t r o  s e n t id o ,  la  p o s ic ió n  d o m in a n te ;  vid., B G H . 19, p p . 339  s s . ,  34 0  s.
46 De otra opinión Bloy, B e te il ig u n g s fo rm , p . 342 .
47 LK-Roxin, § 2 6 , n ú m . m a rg . 9 ;  el mismo, J Z ,  1986 , p p . 9 08  s . ;  s u s ta n c ia lm e n te  ta m b ié n . 

B G H , 15 , p p . 2 76  s s . ,  277.
48 Stratenwerth, A T ,  n ú m . m a rg . 888.
49 C o m o  a q u í ,  B G H , 3 4 , p p . 63  s s . ,  66  s. (c o n  c o m e n ta r io  d e s fa v o ra b le  d e  R o x in , J Z ,  1986, 

p p . 90 8  s . y r e s e ñ a  c r í t ic a  d e  Herzberg, J u S , 1987, p p . 617  s s .;  a c e rc a  d e  e s ta  s e n te n c ia ,  vid. a s i
m ism o  infra 2 4 /17  c o n  n o ta  27  c ) ;  Schmidháuser, A T , 14/102 s s . ;  e n  d e f in itiv a  ta m b ié n ,  R G ,  3 4 , 
p p . 327  s s . ,  328 .

50 E s p e c ia lm e n te  r e le v a n te  p a r a  la  in d u c c ió n  e n  c a d e n a ;  B G H , 6 , p p . 3 59  s s . ,  361 .
51 A c e rc a  d e  la  re la c ió n  d e  ios §§ 26  y 111 S tG B , vid. Dreher, G a l la s -F e s ts c h r if t ,  p p . 30 7  s s .;  

Fincke, V e rh á l tn is  d e s  A l lg e m e in e n  z u m  B e s o n d e re n  T e il  d e s  S t r a f r e c h ts ,  p p . 76  s s .;  Rogall, G A , 
1975, p p . 11 s s . ,  c o n  m á s  b ib lio g ra f ía ;  Samson, J Z ,  1969 , p p . 2 58  s s .;  Bloy, B e te il ig u n g s fo rm , 
p p . 323  ss. C o n  r e s p e c to  a  la  d e lim ita c ió n  e n t r e  lo s  d e l i to s  d e l  § 111 S tG B  ( p ro v o c a c ió n  p ú b lic a  
p a r a  d e l in q u ir )  y la s  m e ra s  m a n if e s ta c io n e s  d e  d e s c o n te n to ,  vid., B G H , 3 2 , p p . 31 0  s s . ,  c o n  c o 
m e n ta r io  d e  Bloy, J R ,  1985 , p .  206 . S o b re  los §§130  a, 140 S tG B , vid. Rogall, lo e . c i t . ,  p p . 19 s s .,  
23 ss.
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si la decisión de ejecutar el hecho se toma con dependencia del dolo del pro
vocador, lo que evidentemente a menudo no se dará 52.

5. El inductor debe conocer todos Tos presupuestos de la inducción, in- 29 
cluido el requisito de hecho principal doloso. Pero éste no responde por el ex
ceso del inducido, es decir por que el inducido haya sobrepasado el marco tra
zado por la inducción 53. En relación con el error in persona vel objecto  del au
tor, se aplica paralelamente lo indicado para la coautoría, es decir, se trata de
si la víctima se ha mantenido en el marco trazado por la inducción y ha coin
cidido con los principios de la concreción 54.

Si la acción a la que se indujo acarrea una consecuencia accesoria no abar
cada por el dolo, pero evitable, en esa medida viene eri consideración la res
ponsabilidad por delito imprudente. En los delitos cualificados p o r el resultado 
con delito doloso base, ello supone que quien induce al delito base responda 
por el delito cualificado por el resultado, si la acción que determina el resulta
do está abarcada por el dolo: Si en delitos cualificados por el resultado (p. ej., 
el del § 226 StGB) se da inducción al delito base (§§ 26, 223 StGB) e impru
dencia con respecto a la consecuencia (§ 18, 222 StGB), el partícipe en el de
lito base responde por participación en el delito cualificado por el resultado, 
tratándose de participación en el delito base y de autoría imprudente en rela
ción con la consecuencia 55. Dado que sólo se da la intervención accesoria en 
relación con el delito base, no es necesario que el ejecutor responda más que 
por el delito base. El delito base debe realizarlo como hecho doloso, pero pue
de que en relación con la consecuencia le falte la imprudencia. En las combi
naciones dolo-imprudencia no cualificantes, el autor principal —por falta de 
otro hecho principal— debe realizar en su persona tanto la parte dolosa del 
tipo como la imprudente 56 *.

6. Si la inducción al hecho principal se lleva a cabo a través de personas 30 
que transmiten la inducción al autor principal (intervención en cadena), sólo 
cabe tratar como inductores a aquellos intervinientes de cuya voluntad el autor 
principal u otro inductor hacen depender su decisión 57 (supra 22122); los de-

32 G e n é r ic a m e n te  de otra opinión O L G  H a m m , V R S , 2 6 , p p . 105 s s .;  LK-Roxin, § 2 6 , n ú m . 
m arg . 10, c o n  m á s  b ib lio g ra f ía .

53 A c e rc a  d e  la  p a r t ic ip a c ió n  e n  g e n e r a l ,  vid., R G , 6 7 , p p . 343 s s .,  3 4 4 ; B G H , 2 , p p . 223 s s ., 
224 s . ;  vid. a s im is m o , B G H , 11, p p . 6 6  s.

54 Vid. supra 21 /4 5 , c o n  b ib lio g ra f ía ;  a d e m á s , Bemmann, M D R , 1958 , p p . 81 7  s s . ,  821.
35 B G H , 2 , p p . 223  s s . ,  2 2 5 ; 19, p p . 339  s s .,  341 s . ,  c o n  c o m e n ta r io  d e  Cramer, J Z ,  1965, 

p p . 31 s . ,  3 2 ; B G H , B N J W , 1987, p p . 77  s . ;  Schónke-Schróder-Cramer, 6 , 18, n ú m . m a rg . 7 , con  
a m p lia  b ib lio g ra f ía . De otra opinión, Seebald, G A , 1964, p p . 161 s s .;  Góssel, L a n g e -F e s ts c h r if t ,  
p p . 219  ss. ( Góssel in te r p r e ta  lo s  d e l i to s  c u a lif ic a d o s  p o r  e l re s u l ta d o  c o m o  d e l i to s  imprudentes co n  
la  c o n t r a r ie d a d  a  c u id a d o  t ip if ic a d a ; e n  e s ta  c o n c e p c ió n  q u e d a  d e s c a r ta d a  la  p a r t ic ip a c ió n ,  p o r  fa l
ta  d e  h e c h o  p r in c ip a l d o lo s o ;  e n  c o n t r a ,  LK-Roxin, § 2 6 , n ú m . m a rg . 29 ; LK-Schroeder, § 18, n ú m . 
m a rg . 3 3 ).

36 E n  o t r o  s e n t id o , SK-Rudolphi, § 11 , n ú m . m a rg . 35 .
37 Y e n d o  m á s  a llá  (s in  e l re q u is i to  d e  d e p e n d e n c ia  co n  r e s p e c to  a  la  v o lu n ta d  d e l  a u to r  p r in 

c ip a l) ,  B G H , 6 , p p . 35 9  s s .;  8 , p p . 137 s s .;  14, p p . 156 s s .;  s o b r e  la  c o m p lic id a d  c o n  la  in d u c c ió n , 
vid. Martin, D R iZ ,  1955, p p . 290  s . ;  a c e rc a  d e  la  in d u c c ió n  e n  c a d e n a ,  vid. Gallas, J R ,  1956, 
p p . 226  s. Sippel, S t r a fb a r k e i t ,  p p . 5 s s . ,  p e rc ib e  a c e r ta d a m e n te  la  n e c e s id a d  d e  t e n e r  e n  c u e n ta  
e n  la  in te r p re ta c ió n  la  c o n m in a c ió n  p e n a l  id é n t ic a  a  la  d e l  a u to r ;  p e r o  e l q u e  r e s t r in ja  la  in d u c c ió n  
a  la  « p ro v o c a c ió n  in te n c io n a l in m e d ia ta  d e  la  d e c is ió n  d e l h e c h o »  (p . 9 0 )  e s  — d e s d e  lu e g o  e n  e l 
e le m e n to  d e  la  in m e d ia te z —  a lg o  d e m a s ia d o  su p e rf ic ia l.
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más son a lo sumo cómplices. Si el inductor induce sólo a un cómplice, mien
tras que el autor principal no adopta su decisión dependiendo de él (ejemplo: 
El inductor le da dinero a una persona que posee un arma para que ésta preste 
el arma al autor principal), la aportación al hecho principal sólo surte efecto 
como aportación de cómplice y por tanto hay que tratarla como complicidad 
en el hecho principal. También la complicidad con la inducción es complicidad 
con hecho principal (ejemplo: El cómplice persuade al autor principal para que 
haga caso al inductor). En todo caso, ha de haberse llegado —salvo en los su
puestos del § 30 StGB— a un hecho principal al menos intentado (accesorie- 
dad cuantitativa).

31 7. Al inductor se le castiga «igual que al autor», § 26 StGB. Esta regula
ción es incorrecta, incluso desde la interpretación estricta, que aquí se propug
na, de la inducción (al igual que por esto mismo es insostenible la interpreta
ción amplia de la doctrina dominante). La fundamentación usual de que el in
ductor ha «dado el impulso decisivo hacia el hecho» 58 constituye una conside
ración material aislada sin valor sistemático: También la cooperación necesaria 
es decisiva en este sentido, pero comporta una menor responsabilidad, y todo 
autor único no sólo decide, sino que además tiene dominio del hecho, sin res
ponder en mayor grado. Por eso es preferible prever una atenuación facultati
va, como la del § 28.2 AE 59.

32 8. La inducción abarca a la complicidad como intervención copenada 60 y 
a su vez es abarcada por la autoría 61 (vid. infra 31/28).

I V . L A  C O M P L I C I D A D

B IB L IO G R A F IA : N. Bitzilekis, Ü b e r  d ie  s tr a fr e c h tlic h e  B e d e u tu n g  d e r  A b g r e n z u n g  v o n  
V o lle n d u n g  u n d  B e e n d ig u n g  d e r  S tr a fta t , Z S tW , 9 9 ,  p p . 7 2 3  s s .;  R. Bloy, D ie  B e -  
te ilig u n g s fo r m  a is  Z u r e c h n u n g sty p u s  im  S tr a fr e c h t, 1 9 85; W. Bottke, C o m e n ta r io  a 
B a y O b L G , N J W , 1 9 8 0 , p p . 4 1 2  s . ,  J A ,  1 9 8 0 , p p . 3 7 9 ; IV. Class, D ie  K a u sa litá t  d e r  
B e ih il f e ,  S to c k -F e s ts c h r if t ,  p p . 115 s s .;  E .  Dreher, D ie  K a u sa litá t  d e r  B e ih il f e ,  
M D R , 1 9 7 2 , p p . 5 5 3  s s .;  W. Gallas, C o m e n ta r io  a R G , 7 1 , p p . 193 s s . ,  Z A k D R ,  
1 9 3 7 , p p . 4 3 8  s .;  C.-J. Gores, D e r  R ü ck tr itt  d e s  T a tb e te il ig te n ,  1 9 82; H.-H. Hau, 
D ie  B e e n d ig u n g  d e r  S tr a fta t  u n d  ih re  r e c h tlic h e n  W ir k u n g e n , 1974; R. D. Herzberg, 
A n st if tu n g  u n d  B e ih il f e  a is  S tr a fta tb e s tá n d e , G A ,  1 9 7 1 , p p . I s s .;  H. Isenbeck, 
B e e n d ig u n g  d e r  T a t  b e i R a u b  u n d  D ie b s ta h I , N J W , 1 9 6 5 , p p . 2 3 2 6  s s .;  H.-H. Jes- 
check, W e se n  u n d  r e c h tlic h e  B e d e u tu n g  d e r  B e e n d ig u n g  d e r  S tr a fta t , W e lz e l-  
F e s tsc h r if t ,  p p . 6 8 3  s s .;  J. C. Joerden, S tru k tu ren  d e s  s tr a fr e c h tlic h e n  V e r a n tw o r t-  
l ic h k e itsb e g r if fs :  R e la t io n e n  u n d  ih re  V e r k e t tu n g e n , 1988; K. Kühl, D ie  B e e n d i
g u n g  d e s  v o r sá tz lic h e n  B e g e h u n g s d e l ik t s ,  1974; W. Küper, G r e n z fr a g e n  d e r  U n fa ll-  
f lu c h t , J Z , 1 9 8 1 , p p . 2 0 9  ss . y  251  s s .;  el mismo, Z u r  P r o b le m a tik  d e r  su k z e s s iv e n  
M ittá te r s c h a ft ,  J Z ,  1 9 8 1 , p p . 5 6 8  s s .;  O. Ranft, D a s  g a r a n tie p f lic h tw id r ig e  U n te r -  
la s se n  d e r  T a te r s c h w e r u n g , Z S tW , 9 7 , p p . 2 6 8  s s .;  3. Salamon, V o l le n d e te  u n d  v e r -  
su c h te  B e ih i l f e ,  1 9 68; E. Samson, H y p o th e t is c h e  K a u sa lv e r lá u fe  im  S tr a fr e c h t , 1972;

5K B T -D ru c k s a c h e , V /4 0 9 5 , p . 13.
59 E n  g e n e ra l  m u y  c o n t r o v e r t id o ;  vid. F.-C. Schroeder, T á te r  h in te r  d e m  T a t e r ,  p p . 2102  s s .;  

Gallas, Z S tW , 8 0 , p p . 1 s s . ,  32  s . ;  Armin Kaufmann, Z S tW , 80  o', 34  s s . ,  37.
60 B G H , 4 ,  p p . 24 4  s s . ,  247 .
61 R G ,  3 3 , p p . 401 s s . ,  40 2  ; 4 4 , p p . 208  s s . ,  2 1 1 ; 6 2 , p p . 74  s . ,  75 ; c o n  r e s p e c to  a  la s  e x c e p 

c io n e s ,  vid. R G , 7 0 , p p . 138 s s . ,  139; 7 0 , p p . 293 s s .,  296 .
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el mismo, D ie  K a u sa litá t  d e r  B e ih il f e ,  P e te rs -F e stsch r ift , p p . 121 s s .;  F. Schaffstein, 
D ie  R is ik o e r h ó h u n g  a is o b je k t iv e s  Z u re ch n u n g sp r in z ip  im  S tr a fr e c h t , in sb e s o n d e r e  
b e i d e r  B e ih il f e ,  H o n ig -F e s ts c h r if t ,  p p . 169 s s . ,  R. Schlothauer y  M. Tscherch, C o 
m e n ta r io  a  B G H , 2 9 ,  p p . 2 5 8  s s . ,  S tV , 1 9 8 1 , p p . 22  s .;  U. Sommer, V e r s e lb s ta n d ig -  
íe BeüúlSehaBÓlungen ¿m d SiraRosigkei! ¿es Gehilfen, JR, 1981, pp. 498ss.,
G. Spendel, B e ih il f e  u n d  K a u sa litá t , D r e h e r -F e s tsc h r if t , p p . 167 s s .;  U. Stein, D ie  
str a fre c h tlic h e  B e te il ig u n g s fo r m e n le h r e , 1988; O. Triffterer, D ie  ó s te r r e ic h is c h e  B e -  
te ilig u n g s le h r e , 1983; Th. Vogler, Z u r  F rage  d er  U r sá c h lih k e it  d e r  B e ih il f e  für  d ie  
H a u p tta t , H e in itz -F e s ts c h r if t ,  p p . 2 9 5  ss.

A. La causalidad de la complicidad

1. Auxiliar como cómplice consiste en prestar auxilio al hecho doloso (§ 27 
StGB). En la interpretación de la prestación de auxilio hay dos extremos dis
cutidos; en primer lugar, si es necesaria la causalidad para el resultado delicti
vo y si basta un «favorecimiento» y, en segundo lugar, si basta cualquier cau
salidad o bien «favorecimiento». En relación con la primera cuestión, se trata 
de si constituye complicidad consumada el apoyo del autor cuyo fruto ex post 
cuando menos no es demostrable, o incluso cuando se puede demostrar que no 
tuvo ninguno. La segunda cuestión se refiere al problema de las aportaciones 
reemplazables, es decir, de si han de tenerse en cuenta o no los procesos cau
sales hipotéticos. La respuesta a ambas cuestiones es importante para la siste
mática de la imputación 62; la primera cuestión afecta además a un grupo de 
casos importantes en la práctica.

2. ¿Se requiere causalidad?

a) a’) Hay numerosos intentos de fundamentación para negar la necesi
dad de causalidad de la complicidad. Todos tienen en común un motivo; La im
punidad de la complicidad intentada, con arreglo a la Parte General 6í?„ surte 
efecto fortuitamente frente a la pena de la complicidad en la tentativa .o en la 
consumación, en aquellos casos en que ya en las nimiedades de la aportación 
del que auxilia se evidencia la solidarización con el hecho principal; constitu
yen ejemplos el quedarse vigilando, cuando resulta que no se acerca nadie, o 
procurar medios del hecho idóneos, pero luego no utilizados 64. Representan 
motivo además los casos en que la causalidad es probable, pero no demostra
ble; un ejemplo es el elucubrar, por parte del cómplice, un plan que después 
el autor descarta, siendo proóaWe que eí autor, sin haber verificado un pían 
así, no habría emprendido en absoluto el hecho 65.

62 SK-Samson, § 2 7 , n ú m . m a rg . 4.
63 C o n  r e s p e c to  a  la  P a r te  E s p e c ia l ,  vid. § 120, p á r ra fo  1, 3 . "  g ru p o  d e  c a s o s , e n  re la c ió n  c o n  

p á r ra fo  3 S tG B ; § 121 , p á r r a fo  1, n ú m . 3 , e n  re la c ió n  co n  p á r ra fo  2 S tG B , e n t r e  o tr o s .
64 Vid. infra c o n  r e s p e c to  a l agent provocateur, 23 /16 ; SK-Samson, § 2 7 , n ú m . m a rg . 8.
65 C o m o  a q u í, Samson, H y p o th e t is c h e  K a u s a lv e r lá u fe , p p . 84  s .;  el mismo, P e te r s -F e s ts c h r if t ,  

p p . 121 s s .;  SK-Samson, § 2 7 , n ú m . m a rg . 9 , y la  d o c tr in a  d o m in a n te ;  Dreher, M D R , 1972, 
p p . 553 ss .;  Cores, R ü c k tr i t t ,  p p . 3 7  s s . ,  7 0 ; Bloy, B e te il ig u n g s fo rm , p . 2 8 7 ; Jescheck, A T , § 6 4 , 
IV , 2 c; LK-Roxin, § 2 7 , n ú m . m a rg . 2  s s .,  to d o s  co n  b ib lio g ra fía .
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35 b ’) Concepciones discrepantes:
a’) La necesidad de causalidad de la complicidad la discuten del modo más 

radical los partidarios de concebir a la complicidad como un delito de peligro 
abstracto ** o mixto concreto-abstracto 66 67, y en este último caso peligroso en 
concreto en consideración a la acción del autor, y peligroso en abstracto en con
sideración a su resultado. Sin embargo, la peligrosidad abstracta no cabe vin
cularla a descripciones de hechos y situaciones legalmente detalladas, pues no 
es en absoluto posible llevar a cabo sin arbitrariedad la determinación de qué 
comportamiento —no descrito con más detalle— es peligroso en abstracto con 
respecto al resultado («adecuado en general»). Dicho gráficamente: Incluso 
quien destruye los útiles del ladrón, ejecuta un comportamiento apropiado en 
general para favorecer delitos; pues el ladrón, ante la falta de útiles, puede de
dicarse ahora al robo. Así pues, la «adecuación general» depende del contexto 
de la acción 68. Dado que para la complicidad falta una descripción concreta 
del hecho y de la situación, su interpretación como prestación de auxilio abs
tractamente peligrosa conduce —al margen de la imposibilidad, acabada de in
dicar, de la determinación del peligro abstracto a ojo de buen cubero— a in
consecuencias en el aspecto subjetivo del hecho: El dolo del autor no abarca 
sólo hasta la acción del autor, sino hasta el resultado del hecho; su objeto ten
dría que ser, pues, sólo abstracto y al mismo tiempo ya concreto 69.

b ’)  Otra teoría, que considera que se da la complicidad cuando  el autor 
ha incrementado el riesgo de realización del hecho a través del autor princi
pal 70, transforma la complicidad en delito de tentativa peligrosa de com
plicidad 71.

c’) Con la posición acabada de indicar está emparentada la postura de la 
jurisprudencia, poco clara en sus detalles 72, que renuncia a que «se contribuya 
a determinar el resultado del hecho principal mediante la actividad de los cóm
plices». Pero así no hay que suprimir el aspecto objetivo de la complicidad, 
sino que se exige que «la acción que realiza el tipo de delito, antes de que haya 
concluido, tiene que haber sido favorecida efectivamente en cualquier momen
to por la actuación del cómplice» 73. La disolución del tipo es evidente: La «ac-

66 Herzberg, G A ,  1971 , p p . 1 s s . ,  7 .
67 Vogler, H e in i tz -F e s ts c h r if t ,  p p . 295 s s .,  304  ss.
“  A c e r ta d a m e n te  c r í t ic o , LK-Roxin, § 2 7 , n ú m . m a rg . 18; Stein, B e te il ig u n g s fo rm e n le h re ,  

p p . 1347 ss.
69 C o n tr a d ic to r ia m e n te  Vogler, lo e . c i t . ,  p . 314 : n o  p u n ib i l id a d  d e l agent provocateur a  p e s a r  

d e l p e l ig ro  c o n c r e to  e n  r e la c ió n  c o n  e l c o m p o r ta m ie n to  d e l a u to r .
7,1 Salamon, B e ih i l f e ,  p . 155; Schaffsiem, H o n ig -F e s ts c h r if t ,  p p . 169 s s .;  c o n fu s o , Stralenwerth, 

A T ,  n ú m .  marg, 8 9 8 .
71 A c e r ta d a m e n te  c r í t ic o , Samson, H y p o th e t is c h e  K a u s a lv e r lá u fe ,  p p . 20 2  s s .;  el mismo, P e- 

te r s -F e s ts c h r if t ,  p p . 121 s s .;  LK-Roxin, § 2 7 . n ú m . m a rg . 18; a u m e n to  d e l r ie s g o  m á s  re a liz a c ió n  
d e l r ie s g o  r e q u ie re n  Olio, J u S ,  1982. p p . 557 s s . ,  563 s . ;  Ranfl, Z S tW , 9 7 . p p . 268  s s . ,  284  s s .,  
291 s s .;  Bloy, B e te il ig u n g s fo rm , p . 286 .

12 I n te r p r e ta c ió n  p o r m e n o r iz a d a  e n  Samson, H y p o th e t is c h e  K a u s a lv e r lá u fe ,  p p . 55 s s .;  Dre- 
her, M D R , 1 9 7 2 , p p . 553 ss.

73 R G ,  5 8 , p p . 113 s s . ,  114 s . ;  e n  té rm in o s  s e m e ja n te s ,  R G ,  6 7 , p p . 191 s s .;  7 1 , p p . 176 ss .;  
73  p p . 53 s s . ,  7 5 , p p . 112 s s . ,  113; B G H , 8 , p p . 3 90  s s . ,  3 9 1 ; B G H , V R S , 8 , p p . 199 s s . ,  201 ; la 
m e ra  in te rv e n c ió n  a p r o b a to r ia  ta m p o c o  la  e n t ie n d e  la  ju r is p r u d e n c ia  c o m o  f a v o re c im ie n to , B G H , 
G A , 1985 p p . 2 3 3 . T a m p o c o  la  ju r is p r u d e n c ia  p u e d e  m a n te n e r  e n  s e n t id o  s u b je tiv o  la  re d u c c ió n  
d e  la  c a u s a l id a d  p o r  e l r e s u l ta d o ;  vid. a l r e s p e c to , R G ,  5 6 , p p . 169 s s .,  170 ; 6 0 , p p . 24  s . ;  vid. a d e 
m ás Mezger, S t r a f r e c h t ,  § 5 7 , II  (p . 41 3 ).
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ción que realiza el tipo» no cabe favorecerla sino mediante la causalidad por el 
resultado en «cualquier momento», si se prescinde de la caracterización exacta 
de la ejecución del delito y uno se conforma, en su lugar, con un difuso suceso 
total * 73 74. 1

d ’) En la medida en que se reconoce el requisito de la causalidad, se ope
ra en ocasiones con conceptos especiales de causalidad: «causalidad de afluen
cia o de reforzamiento» 75̂ o causalidad por «la modalidad (el modo en el caso 
concreto) de la acción» 76 *; no son sino construcciones ad hoc  que no propor
cionan ventaja alguna en cuanto a claridad 11.

3. ¿Es suficiente cualquier causalidad?

a) Se trata de un problema —que no sólo afecta a la complicidad— de im
putación objetiva (vid. supra 7/72 ss., 90 ss.). En la complicidad importa, como 
en toda intervención, las aportaciones psíquicas y físicas que hay que llevar a 
cabo para la realización del tipo. Quien lleva a cabo una de estas aportaciones 
es (al menos) cómplice. A estos efectos son iguales tanto la causalidad psíquica 
como la física. No basta la mera solidarización activa que no llega a ser causal 
del resultado.

Entre las aportaciones que han de llevarse a cabo se cuenta sobre todo eJ 
mantenimiento del dolo. Así, pues, quien alienta y aconseja al autor por si su
fre una crisis en la decisión, es cómplice (por complicidad psíquica), si en la 
crisis el alentar conduce a la persistencia de la decisión, aun cuando también 
sea probable que, sin tal aliento, el autor igualmente habría seguido estando 
decidido; esto último habría sido un curso causal hacia el resultado que habría 
sido determinado por otras aportaciones 78 79. El hecho de que el influjo psíquico 
haya surtido efecto es, lógicamente, irrenunciable y debe demostrarse en el

79proceso .
b) Pormenores relativos a la causalidad suficiente 80:

a ’) Es cómplice quien realiza una aportación irreemplazable (cooperación 
necesaria).

74 A c e rc a  d e  la  re la c ió n  d e  la  d e f in ic ió n  d e  c o m p lic id a d  d e  la  ju r is p r u d e n c ia  c o n  la  u n id a d  d e  
acc ió n  n a tu r a l  q u e  a b a rc a  e l su c e so  e n  su  c o n ju n to ,  c o m o  fo rm a  d e  c o n c u r s o , vid. Samson, H y p o t-  
h e tisc h e  K a u s a lv e r lá u fe ,  p . 57; SK-Samson, I  2 7 , n ú m . m a rg . 5 .

73 Class, S to c k -F e s tc h r if t ,  p p . 115 ss.
76 Mezger, S tra f r e c h t ,  § 5 7 , I I  (p . 413 ).
77 Críticamente a¡ respecto, Samson, Hypothetiscke Kausalveríáufe, pp. 61 ss., 64 ss.; LK-

Roxin, § 2 7 , n ú m . m arg . 3 s . ;  Bloy, B e te il ig u n g s fo rm , p p . 7 0  ss.
75 LK-Roxin, § 2 7 , n ú m . m a rg . 3 ; Cores, R ü c k tr i t t ,  p . 105; Ranft, Z S tW , 9 7 , p p . 27 0  s s .;

c o n tro v e r t id o .
79 P o r  e s o  e s  in c o r re c to  B G H , e n  Dallinger, M D R , 1967 , p . 173; O L G  S tu t tg a r t ,  N J W , 1950, 

p p . 118 s . ;  d e m a s ia d o  g e n é r ic o , B G H , 3 1 , p p . 136 s s . ,  136.
8U T o d a s  la s  so lu c io n e s  so n  m u y  c o n t ro v e r t id a s ;  D e  a c u e r d o  c o n  Samson (H y p o th e t is c h e  K au - 

s a lv e r la u fe , p p . 160 s s .)  e n  c a s o  d e  « in te n s if ic a c ió n »  y « a c e p ta c ió n »  se  r e s p o n d e r ía ,  y a d e m á s  e n  
c a s o  d e  « in te n s if ic a c ió n »  p o r  e l to ta l ,  n o  s ó lo  p o r  la  d ife re n c ia .  D e  a c u e r d o  c o n  LK-Roxin, § 2 7 , 
n ú m s. m a rg s . 5 s s .,  h a y  q u e  a te n d e r  a  la  c a u s a l id a d  p o r  e l in c re m e n to  d e l r ie sg o . P e r o  e n to n c e s  
( ta m b ié n  a l m a rg e n  d e  la  ju s tif ic a c ió n  p o r  e s ta d o  d e  n e c e s id a d )  n o  in c u r r i r á  e n  c o m p lic id a d  q u ie n  
in te rv ie n e  e n  u n  h e c h o  c o n  r ie sg o  m o d e r a d o ,  si e l a u to r  e n  o t r o  c a s o  c o m e te r ía  u n  h e c h o  c o n  a lto

36
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b ’) También es cómplice quien realiza una aportación reemplazable, pues 
una garantía no decae porque haya otro que esté dispuesto a no respetarla 801. 
Ello es así incluso cuando la aportación efectivamente llevada a cabo tiene un 
efecto menos intenso que el que la aportación hipotética habría tenido. Ejem
plo: El cómplice proporciona un arma para el hecho que el autor también ha
bría podido obtener de otro; el cómplice abre una puerta que el autor habría 
podido hacer saltar, o lleva una escalera al lugar del hecho, que el propio autor 
habría podido llevar, etc.

c’) Además, es cómplice quien sustituye imputablemente una aportación 
ya llevada a cabo por otras personas, siempre que no se trate sólo de una mera 
variación dentro del mismo riesgo (sobre esto se tratará en seguida). Ejemplo: 
Quien, junto al arma de fuego ya dispuesta coloca un cuchillo que se emplea 
con éxito en el asesinato, responde por complicidad. Ello es así incluso cuando 
la sustitución atenúa el resultado, pues el proceso causal hacia el resultado no 
cabe explicarlo, en su configuración, que entraña una defraudación de expec
tativas, sin dicha sustitución. Ejemplo: Quien sustituye un peligroso veneno por 
un vomitivo inocuo, es cómplice de lesiones * 81. En los casos límites es posible 
la justificación por estado de necesidad.

d ’) Quien sustituye una aportación no imputable es cómplice, pero come
te un hecho similar a la puesta en peligro abstracta (si conoce la sustituibilidad) 
o a la tentativa de complicidad (si la desconoce), con la consiguiente atenua
ción del marco penal (con detalle, supra 7/92 ss.). Ejemplo: El cómplice sus
trae al cartero el paquete-trampa y lo entrega él mismo al destinatario.

e’) Si el autor propicia una intensificación del resultado, por lo demás idén
tico, y realizado a través de idéntico riesgo, responde (únicamente) por la di
ferencia. Ejemplos: Homicidio en lugar de lesiones; responsabilidad por com
plicidad en el homicidio. Destrucción de dos cosas en lugar de la de una cosa; 
responsabilidad por la destrucción de la segunda cosa.

f )  No existe responsabilidad si se determina una variación de riesgos ya 
existentes, que es neutra en relación con el resultado o que lo disminuye, pues 
la aportación sólo surte entonces efecto sobre las circunstancias (absoluta o re
lativamente) secundarias que no suponen defraudación de expectativas. Ejem
plo: Quien lija las púas de la porra elegida como instrumento del hecho, o ate
núa el golpe, o lo desvía de una parte del cuerpo sensible a otra más resistente, 
no responde por complicidad con las lesiones, porque no amplía la organiza
ción ajena, sino que la reduce (vid. asimismo los ejemplos mencionados ya su
pra en relación con la imputación objetiva, 7/89). En la práctica serán relevan
tes los supuestos en que el partícipe quiere lo malo pero consigue lo bueno: 
sólo complicidad intentada impune.

r ie sg o , y  t e n d r ía  q u e  e s ta r  in c lu so  p e rm itid o  (d e  n u e v o , c o n  in d e p e n d e n c ia  d e  la  ju s tif ic a c ió n  p o r  
e s ta d o  d e  n e c e s id a d )  im p e d ir  a  u n  a u to r ,  m e d ia n te  u n  h e c h o  p r o p io  c o n  r ie s g o  m o d e r a d o ,  c o m e te r  
su  h e c h o  c o n  a l to  r ie s g o . L o  p a s a  p o r  a l to  O L G  S tu t tg a r t ,  J Z ,  1979 , p p . 575  s.

8,11 De otra opinión — p e r o  d e  h e c h o  fo rm u lá n d o lo  c o n  a r r e g lo  a  u n a  p r o h ib ic ió n  d e  re g re so  
(a l r e s p e c to  infra 2 4 /1 7 )— , B G H , M D R , 1985, p p . 50 9  s s . ,  5190 .

81 E n  o t r o  s e n t id o  h a y  q u e  d e c id ir  si e l v e n e n o  se  d ilu y e  h a s ta  q u e  s ó lo  p r o d u c e  u n a s  m e ra s  
a r c a d a s  in o c u a s :  v a r ia c ió n  d e l m ism o  r ie s g o , r e d u c ie n d o  e l r e s u l ta d o .
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g’) Quien anula primero aportaciones ya realizadas y luego las repone, no 
responde si mediante la anulación se convierte en garante de la reposición para 
con el autor; pues la reposición se define legalmente en este caso como cum
plimiento de un deber, pero no como aportación al delito: se trata de un su
puesto de la prohibición de regreso (con detalles, infra 24/7). Ello es así inclu
so cuando la infracción del deber de garante no realiza ningún tipo delictivo. 
Ejemplo: Se sustrae primero el arma del hecho ya preparada y después se de
vuelve; no hay responsabilidad si la devolución supone el cumplimiento de un 
deber con arreglo al § 985 BGB. Si amenazan producirse graves daños, queda 
la responsabilidad por el § 323 c StGB.

B. El momento de la complicidad

1. La complicidad se puede prestar ya antes de la tentativa del hecho prin- 38 
cipal (e incluso antes de que el autor principal conciba el dolo), si al menos cau
sa la tentativa de delito (complicidad con el delito intentado) o incluso la con
sumación (complicidad con el delito consumado). La complicidad que sólo sur
te efecto sobre la preparación es impune (§ 30 StGB). La complicidad punible
en el delito intentado es siempre a la vez complicidad intentada (impune), como 
tentativa de producir un hecho principal consumado.

2. a) Es imposible la complicidad en un suceso concluido. Naturalmen- 39 
te, la promesa de realizar actividades que han de seguir al hecho puede cons
tituir para el autor la condición para comenzar o no; entonces en la promesa 
hay complicidad psíquica.

b) Pormenores relativos al momento de la complicidad: 40
a’) No es posible la complicidad con partes ya realizadas de un suceso de 

varios actos 81 *. Ejemplo: Quien auxilia al atracador (§ 249 StGB), después de

1,1' La solución no es obvia, y podría ser distinta de ¡ege ferenda: En la medida en que el pri
mer acto de una realización de tipo compuesta de varios actos disminuya un dispositivo de protec
ción de un bien, fundamentando responsabilidad por injerencia, aprovechando el acto siguiente la 
disminución de la protección, tras el primer acto se da la siguiente situación: El ámbito de organi
zación del agente está gravado con el deber de omitir el acto subsiguiente tam bién  d eb ido  a la p re 
cedente d ism inución  de  la protección-, la participación en este deber incrementado no está descar
tada por principio. Ejemplos: Tras el empleo de violencia, el atracador no tiene el mismo deber 
que cualquiera, sino uno incrementado —debido a la violencia previamente empleada—, de no apo
derarse de la propiedad de la víctima. Tras la ruptura de la posesión ajena, el ladrón tiene el deber 
incrementado de no transferir a la propia posesión, a fin de apropiársela, la propiedad ajena ex
puesta al apoderamiento. Para la responsabilidad del interviniente que aparezca tras el empleo de 
violencia o tras la ruptura de la posesión, esta situación de deberes basada en la organización pre
via no es indiferente, como tampoco lo es en aquellos supuestos en los que el primer acto no es 
ya realización parcial del tipo (ejemplo de esto último: Quien a alguien que de broma ha lanzado 
a un niño hacia lo alto le aconseja ya  después —con éxito— que deje caer al niño, participa me
diante comisión en las lesiones al niño mediante omisión, aun cuando en el instante en que acon
sejó ya había concluido el comportamiento previo fundamentador de responsabilidad por omisión).
Si uno liga la propia organización con otra ajena, entonces desde el momento del sumarse al esta
do de la organización ajena, ésta es también asunto propio (hasta donde llegue la conexión y en 
tanto que no se dé prohibición de regreso). La participación «sucesiva» así posibilitada objetiva
m ente  no queda abarcada típ icam ente, sin embargo, en los delitos de varios actos, porque la sola 
realización del acto posterior tampoco basta para la realización del tipo cuando tiene lugar en una
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que éste haya empleado la violencia, sólo en la sustracción, es cómplice en un 
hurto, pero no en un robo. Tampoco se imputan al cómplice las cualificaciones 
ya realizadas. Pero si el autor responde aún de suprimir lo ya concluido con 
arreglo a los principios de la omisión impropia, queda la posibilidad de com
plicidad. Ejemplo: El cómplice auxilia al autor sólo en la sustracción de cosas 
a la víctima, a la que sin embargo se ata con la finalidad de facilitar la sustrac
ción de modo reversible en cualquier momento; complicidad en el robo, §§ 27, 
259 StGB, no sólo en el hurto.

b') Quien sólo tras la consumación de un delito, pero antes de su termi
nación (es decir, antes de la producción del suceso trascendente propuesto), 
ayuda a la terminación, responde por complicidad en ese delito solamente cuan
do la producción de la terminación constituya de por sí un delito (como p. ej., 
la apropiación, con ánimo de apropiación, de cosas sustraídas, § 242 StGB, es 
de por sí apropiación indebida, § 246 StGB) 81 b, aun cuando este delito pueda 
no serle imputable al autor aisladamente por especialidad en virtud de la inter
vención previa (como hecho posterior copenado, infra 31/34 ss.). Ejemplo: 
Quien auxilia al autor a rociar gasolina en un edificio ya incendiado, responde 
por complicidad en los daños cualificados, §§ 27, 305 StGB, pero no en el 
incendio.

Así pues, resulta irrelevante si es la terminación la que perfecciona una le
sión del bien (como p. ej., en el § 242 StGB, por el componente de expropia
ción que tiene la intención de apropiación, también en los §§ 306 ss. StGB) o 
si la terminación no tiene que ver con la lesión del bien (como p. ej., en el 
§ 263 StGB): Nunca se responde por lo ya consumado.

c’) En los delitos permanentes (Dauerdelikte) es posible la complicidad en 
el período del delito aún no transcurrido 82; ejemplos: el § 239 StGB, en tanto 
que el autor influye aún en el resultado, así como el § 316 StGB.

d ’) Así pues, en definitiva sólo es cómplice quien auxilia a una completa 
realización del tipo. Para los casos que quedan excluidos, vienen en considera
ción el favorecimiento y la obstaculización de la pena (encubrimiento), §§ 257 
ss. El encubrimiento es también posible cuando tales acciones se ejecutan an
tes de la consumación del delito, pero no surten efecto en la consumación, sino

situación de especial responsabilidad. Ejemplo: Quien, sin dolo de sustraer, mata a una persona, 
o, sin dolo de fundamentar una nueva posesión, quebranta la ajena, bien es verdad que —por in
jerencia— va a estar obligado a tapar el hueco que él mismo ha abierto en la protección y por esto 
va a estar más obligado que cualquiera a no continuar menoscabando el bien desprotegido, pero 
a pesar de ello no comete robo si sólo después del empleo de violencia se decide a sustraer, ni 
hurto si sólo después de la ruptura de la posesión se propone la apropiación. El tipo requiere la 
anticipación d e  la secuencia  d e  actos en el p rim er acto , y ello porque faltan diferenciaciones para 
todos los partícipes en la misma medida. Esta anticipación no es que sea necesaria porque en otro 
caso no se pudiera fundamentar el injusto incrementado de la conexión entre ambos actos; pues 
este injusto resulta ya de la responsabilidad incrementada al emprender el acto posterior. Más bien, 
la anticipación ha de tener nítidamente esbozada, meramente, la clase de delito. Para ésta bastaría 
ya si se limitara la anticipación a los intervinientes a título de autor.

Klb Si no se consigue la apropiación, sigue siendo posible la complicidad con la tentativa; lo 
cual lo olvida BGH, StV, 1985, p. 145; acerca de la introducción de drogas en el país, vid. BGH. 
NJW, 1990, pp. 654 s.

K2 RG, 38, pp. 417 ss., 418 s.
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tras la consumación, para asegurarla u obstaculizar la persecución 83. Si es la 
promesa de encubrimiento lo que hace que el autor esté dispuesto a cometer 
el delito, esta promesa constituye complicidad en el delito.

c) Concepciones discrepantes: La jurisprudencia y la doctrina dominante, 41 
en discrepancia con la solución que se ha propuesto, consideran posible la com
plicidad hasta el momento de la terminación 84. Sin embargo, reconocer com
plicidad con un suceso no completamente típico constituye una infracción del 
artículo 103.2 GG y del § 1 StGB. Ello es así incluso en relación con las solu
ciones restrictivas, según las cuales la complicidad sólo —pero siempre— es po
sible hasta que se produzca la lesión del bien 85, o hasta que se produzcan re
sultados pertenecientes al tipo 86.

C. Otras cuestiones

1. El autor no tiene por qué conocer la complicidad, y menos aún tiene 42 
que haber dado pie a ella 86a.

2. Acerca de la concreción del hecho 87, la complicidad 87a en cadena y 43 
la desviación con respecto al hecho principal sirven las consideraciones realiza
das acerca de la inducción (supra 22/26 ss.). Si un precepto independiza accio
nes de complicidad, como p. ej., en los §§ 129, 129 a, 257 StGB, en relación

83 Controvertido para el encubrimiento; vid. Schónke-Schróder-S tree , § 257, núm. marg. 7, 
con bibliografía; sobre la relación entre encubrimiento y complicidad, vid. S cha ffs te in , Honig- 
Festschrift, pp. 169 ss., 183 s.; Spendel, Dreher-Festschrift, pp. 167 ss., 175 ss.

84 BGH, 2, pp. 344 ss., 346 s.; 3, pp. 41 ss., 43 s.; 6, pp. 248 ss., 251; 19, pp. 323 ss., 325;
OLG Düsseldorf, JZ, 1985, pp. 590 s., 591; BayObLG, NJW, 1980, pp. 412 s.; en tal sentido ya 
el Reichsgericht: RG, 23, pp. 292 s.; 58, pp. 13 ss., 14; 71, pp. 193 ss., 194. B a u m a n n -W eb er, AT,
§ 37, II, 2 b 3; Jescheck , AT, § 49, III, 3, § 64, IV, 2 b; Schónke-Schróder-C ram er, § 27, núm. 
marg. 17; S ch m id h d u ser , AT, 14/137; ampliamente, Jescheck, Welzel-Festschrift, pp. 683, pp. 697;
H au, Beendigung der Straftat, pp. 114 ss., 119 ss. En lo esencial como aquí, C allas, ZAkDR, 1937, 
pp. 438 s.; L K -R o x in , § 27, núm. marg. 22; B o ttk e , JA, 1980, p. 379; K üper, JZ, 1981, pp. 568 ss.,
572 ss.; ¡senbeck, NJW, 1965, pp. 2326 ss.; R u d o lp h i, Jescheck-Festschrift, pp. 559 s. (con diver
gencias referidas no al principio, sino a interpretaciones singulares de la Parte Especial); SK -R u -  
do lph i, núm. marg. 9, ante § 232; L K -V o g ler , núms. margs. 34 ss., ante § 22; B itz ilek is , ZStW,
99, pp. 723 ss., 733 ss.; sobre el Derecho penal austríaco, Triffterer, Beteiligungslehre, pp. 23 ss.; 
específicamente con respecto al § 142 StGB, K üper, JZ, 1981, pp. 209 ss., 251 ss. De acuerdo con 
la solución jurisprudencial, es posible la complicidad en la tentativa de alcanzar la terminación 
(ejemplo; El cooperador sin ánimo de apropiación se esfuerza por asegurar el botín al autor); in
consecuente, BGH, JZ, 1985, p. 299, con comentario crítico de K üper, JuS, 1986, pp. 862 ss. (una 
solución c o n scu en te , o b v ia m en te , habría ten id o  q u e  apreciar com plic idad  en  e l h u rto , n o  —com o  
aprecio el LG que sentenció previamente— en el robo). Vid. asimismo supra  22/19. Acertadamen
te crítico con respecto a los límites de la utilidad del concepto de terminación, M aurach-C dssel,
AT, II, § 39, II, núm. marg. 7 ss., con amplia bibliografía.

83 S K -S a m so n , § 27, núm. marg. 18.
84 K ü h l, Beendigung, pp. 80 ss., 94 ss.
“ ■ B lei, AT, 5 80, II, 3.
87 Especialmente sobre la complicidad, v id ., BGH, GA, 1981, pp. 133 s.; BGH, NJW, 1982, 

pp. 2453 s., 2454; confuso, BGH, NJW, 1990, p. 1055.
871 Joerden , Strukturen, pp. 137 ss., 140, pretende atenuar repetidamente en la inducción en 

cadena; pero no es en haber más intervinientes de por medio en lo que se basa la atenuación (tam
poco un coautor tiene que obrar necesariamente de propia mano), sino en la cantidad inferior.
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con este comportamiento es a su vez posible la complicidad. Ello es así incluso 
si a la vez se produce la anticipación de la penalidad al ámbito de la 
preparación 88.

44 3. La conminación penal de la complicidad ha de atenuarse obligatoria
mente a tenor del § 49.1 StGB (§ 27, párrafo 2, inciso 2, StGB), lo que no siem
pre convence para los cómplices que sólo por falta de cualifícaciones especiales 
subjetivas no pueden ser autores, p. ej., para aquel que ejecuta la acción de 
sustracción, pero sin intención de apropiarse. La atenuación de la pena para 
aportaciones que sustituyen un curso causal dañoso no imputable (supra 7/92 
ss.; 22/37) se acumula a la atenuación con arreglo al § 27.2 StGB 89.

88 BGH, 29, pp. 258 ss., 263 ss.; sumamente controvertido; d e  otra o p in ió n  Sch lo thauer y 
Tscherch, StV, 1981, pp. 22 s.; sustancialmente, también S o m m er , JR, 1981, pp. 490 ss. Dado que 
el de consumación es un concepto formal, el enjuiciamiento de la anticipación depende de la pers
pectiva (vid . in fra  25/1); en el principal punto de discusión, el § 129 a StGB, no la actividad terro
rista de la organización, sino ya la propia existencia de la organización será un suceso perturbador, 
de modo que no tiene lugar una anticipación llamativa.

89 En tanto que —dada la semejanza de la puesta en peligro abstracto, supra  7/92, 96— hay 
que aplicar desde luego el § 49.2 StGB, el § 49.1 StGB reduce de todos modos el límite superior 
del marco.



APARTADO 23
La accesoriedad interna (cualitativa) en la intervención accesoria 

(coautoría y participación)

BIBLIOGRAFIA: G. Arzt, «Gekreuzte» Mordmerkmale, JZ, 1973, pp. 681 ss.;
H.-J. Brurts, Comentario a BGH, 26, pp. 53 ss., JR, 1975, pp. 510 s.; el mismo, 
«Widerspruchvolles» Verhalten des Staates ais neuartiges Strafverfolgungsverbot 
und Verfahrenshindernis, insbesondere beim tatprovozierenden Einsatz polizeilicher 
Lockspitzel, NStZ, 1983, pp. 49 ss.; el mismo, Zur Frage des tatprovozierenden Ver- 
haltens polizeilicher Lockspitzel, StV, 1984, pp. 388 ss.; M. Cortés Rosa, Teilnah- 
me am unechten Sonderverbrechen, ZStW, 90, pp. 413 ss.; F. Dencker, Zur Zulás- 
sigkeit staatlich gesteuerter Deliktsbeteiligung, Dünnebier-Festschrift, pp. 447 ss.; 
E. Dreher, Comentario a BGH, 23, pp. 39 s., JR, 1970, pp. 146 ss.; E. Foth, Kann 
die Anstiftung durch eine V-Person ein Verfahrenshindernis begründen?, NJW, 
1984, pp. 221 s.; H. Franzheim, Der Einsatz von Agents provocateurs zur Ermit- 
dung von Straftátem, NJW, 1979, pp. 2014 ss.; W. Gallas, Die moderne Entwick- 
lung der Begríffe Táterschaft und Teilnahme im Strafrecht, suplemento ZStW, 1957, 
pp. 3 ss.; K. Geppert, Zur Problematik des § 50 Abs. 2 StGB im Rahmen der Teil
nahme am unechten Unterlassungsdelikt, ZStW, 82, pp. 40 ss.; el mismo, Mord
merkmale und Akzessorietát der Teilnahme (§ 28 StGB), Jura, 1986, pp. 106 ss.;
G. Grünwald, Zu den besonderen persónlichen Merkmalen (§ 28 StGB), Armin 
Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 555 ss.; R. D. Herzberg, Die Problematik der 
«besonderen persónlichen Merkmale» im Strafrecht, ZStW, 88, pp. 68 ss.; el mis
mo, Der agent provocateur und die «besonderen persónlichen Merkmale» (§ 28 
StGB), JuS, 1983, pp. 737 ss.; F. Herzog, Rechtsstaatliche Grenzen der Verbre- 
chensbekámpfung, NStZ, 1985, pp. 153 ss.; G. Jakobs, Niedrige Beweggründe beim 
Mord und die besonderen persónlichen Merkmale in § 50 Abs. 2 und 3 StGB, NJW, 
1969, pp. 489 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 23, pp. 39 s. y 104 ss., NJW, 1970, 
pp. 1089 s.; Armin Kaufmann, Die Dogmatik im Altemativentwurf, ZStW, 80, 
pp. 34 ss.; R. Keller, Rechtliche Grenzen der Provokation von Straftaten, 1989; 
E. Koffka, Ist § 50, Abs. 2, StGB n. F. auf den Gehilfen anwendbar, wenn der 
Haupttáter aus dem Gehilfen bekannten niedrigen Beweggründen tótet, die beim 
Gehilfen fehlen?, JR, 1969, pp. 41 s.; H. H. ¡Córner, Die Glaubwürdigkeit und die 
Strafbarkeit von V-Personen - die Strafbarkeit der provozierten Tat, StV, 1982, 
pp. 382 ss.; W. Küper, Der «agent provocateur» im Strafrecht, GA, 1974, 
pp. 321 ss.; W. Langer, Das Sonderverbrechen, 1972; el mismo, Zum Begriff der 
«besonderen persónlichen Merkmale», Lange-Festschrift, pp. 241 ss. ; el mismo, Zur 
Strafbarkeit des Teilnehmers gemáB § 28 Abs. 1 StGB, Emst Wolf-Festschrift, 
pp. 335 ss.; K. Lüderssen, Verbrechensprophylaxe durch Verbrechensprovoka- 
tion?, Peters-Festschrift, pp. 349 ss.; el mismo, Die V-Leute-Problematik... oder: 
Zynismus, Borniertheit oder «Sachzwang»?, Jura, 1985, pp. 113 ss.; el mismo, (ed.), 
V-Leute. Die Falle im Rechtsstaat, 1985; el mismo, Comentario a BVerfG, StV, 
1987, pp. 177 ss., loe. cit., pp. 178 ss.; W. Maafi, Die Behandlung des «agent pro
vocateur» im Strafrecht, Jura, 1981, pp. 514 ss.; R. Maurach, Die Mordmerkmale 
aus der Sicht des § 50 StGB, JuS, 1969, pp. 249 ss.; K. Meyer, Comentario a BGH, 
32, pp. 345 ss., NStZ, 1985, pp. 134 s.; J. Meyer, Zur prozeBrechtlichen Problema- 
tik des V-Mannes, ZStW, 95, pp. 835 ss.; el mismo, Zur V-Mann-Problematik aus
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rechtsvergleichender Sicht, Jescheck-Festschrift, pp. 1311 ss.; H. Ostendorf, Chr. 
Meyer-Seitz, Die strafrechtlichen Grenzen des polizeilichen Lockspitzel-Einsatzes, 
StV, 1985, pp. 73 ss.; H. Píate, Zur Strafbarkeit des agent provocateur, ZStW, 84, 
pp. 294 ss.; I. Puppe, Verführung ais Sonderopfer, NStZ, 1986, pp. 404 ss.;
E. Riehle, Verdacht, Gefahr und Risiko, KrimJ, 1985, pp. 44 ss.; E. Samson, § 50 
II n. F. StGB und die Verjáhrung, ZRP, 1969, pp. 27 ss.; H. Schróder, Der § 50 
StGB n. F. und die Verjáhrung beim Mord, JZ, 1969, pp. 132 ss.; B. Schünemann, 
Die Bedeutung der «Besonderen personlichen Merkmale» für die strafrechtliche 
Teilnehmer- und Vertreterhaftung, Jura, 1980, pp. 354 ss. y 568 ss.; el mismo, Die 
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des 
Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341 ss., GA, 
1986, pp. 293 ss.; el mismo, Der polizeiliche Lockspitzel - Kontroverse ohne Ende?, 
StV, 1985, pp. 424 ss.; K. Seelmann, Zur materiell-rechtlichen Problematik des 
V-Mannes, ZStW, 95, pp. 797 ss.; H. O. Sieg, Die staatlich provozíerte Straftat, 
StV, 1981 pp. 636 ss.; U. Sommer, Das tatbestandslose Tatverhalten des Agent Pro
vocateur, JA, 1986, pp. 485 ss.; U. Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformen- 
lehre, 1988; J. Taschke, Verfahrenshindemis bei Anstiftung durch einen Lockspit
zel, StV, 1984, pp. 178 ss.; K. Tiedemann, Die Verwertung des Wissens von V-Leu- 
ten im Strafverfahren, NJW, 1984, pp. 753 ss.; Th. Vogler, Zur Bedeutung des § 28 
StGB für die Teilnahme am unechten Unterlassungsdelikt, Lange-Festschrift, 
pp. 265 ss.; H. Wagner, Amtsverbrechen, 1975; H. Wekel, Zur Systematik der Tó- 
tungsdelikte, JZ, 1952, pp. 72 ss.

I .  P R O B L E M A  Q U E  S E  P L A N T E A  1 2

1 A. El interviniente debe realizar por sí aquellos elementos que no puede 
«tomar prestados» de las aportaciones de otros intervinientes, ya que sólo se 
pueden realizar personalmente. La regulación legal de estos elementos es con
tradictoria, confusa y presenta lagunas; en una palabra: carece de criterio fijo. 
He aquí su contenido:

1. El § 29 StGB declara no accesoria a la culpabilidad.
2. El § 28.2 StGB declara igualmente no accesorios los especiales elemen

tos personales que modifican la pena, mientras que
3. El § 28.1 StGB determina que los especiales elementos personales que 

fundamentan la penalidad son con todo limitadamente accesorios.
2 B. Esta regulación entraña, o deja irresueltos, los siguientes problemas:

1. El § 29 StGB resulta poco claro en relación con los §§ 26 y 27 StGB: 
Si la especificación de un hecho se produce también mediante un especial ele
mento de la culpabilidad, el autor debe ostentar en todo caso —en contra del 
tenor literal del § 29 StGB— ese elemento, dado que, de otro modo, no queda 
fijado el hecho en que tiene lugar la intervención.

2. Queda confuso cómo decidir con respecto a los especiales elementos 
de la culpabilidad que le faltan a un partícipe: ¿impunidad (como en el § 29 
StGB) o punición limitada (como en el § 28.1 StGB)?

3. Ambos párrafos del § 28 StGB no concuerdan entre sí, pues el § 28.1 
StGB decide en sentido positivo, limitadamente, sobre la accesoriedad de los 
especiales elementos personales, mientras que el § 28.2 StGB lo hace en sen-
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tido plenamente negativo *. De ahí surgen dificultades interpretativas: Los ele
mentos más altamente personales se ajustan al párrafo 2, pero no al párrafo 1; 
con los elementos no enteramente personales, ocurre al contrario. La falta de 
concordancia entre ambos párrafos se intensifica hasta lo absurdo en los ele
mentos que excluyen la punibilidad mencionados en el § 28.2 StGB: No puede 
haber elementos que excluyen la punibilidad en el § 28.2 StGB junto a la re
gulación adoptada en el § 28.1 StGB para los elementos que fundamentan la 
punibilidad; pues la falta de un elemento que excluye la punibilidad (regulada 
en el párrafo 2) sería una circunstancia que fundamenta la punibilidad (regula
da en el párrafo 1, en conexión con el § 14.1 StGB). Consecuencia: O bien el 
§ 28.2 StGB (falta del elemento como circunstancia que excluye la punibilidad) 
anularía la posibilidad de intervención de quien no ostentase el elemento en el 
delito de quien sí lo ostenta, establecida por el § 28.1 StGB, o bien la exclu
sión de responsabilidad que se deriva del § 28.2 StGB se vería rebasada por la 
intervención en el hecho de otro que no ostenta las causas de exclusión (cir
cunstancia fundamentadora de punibilidad) (§ 28.1 StGB). Así pues, si se as
pira a que el § 28 constituya una regulación con sentido, ha de asegurarse me
diante interpretación que nunca se realizará uno de los dos elementos mencio
nados (acerca del resultado, vid. infra 12/33).

4. Queda sin aclarar el tratamiento de los elementos personales generales, 
p. ej., del dolo en los delitos dolosos (pudiéndose entender el respectivo con
tenido del dolo —en el partícipe debe abarcar el hecho principal—  a su vez 
como «especial» en cada caso). Estos elementos ¿son no accesorios (con arre
glo a la regulación del § 29 StGB y el tenor literal de la regulación del § 28.2 
StGB), limitadamente accesorios (con arreglo al § 28.1 StGB) o plenamente ac
cesorios (como parte del hecho)?

C. 1. Dada esta situación, de la ley cabe extraer poco más que la distin- 3 
ción de tres grupos de elementos. Existen:

a) elementos plenamente accesorios,
b) elementos limitadamente accesorios
c) elementos no accesorios 1 * (personalismos).
2. A qué clases pertenecen los especiales elementos personales ha de de- 4 

cidirse sin tener en cuenta los elementos mencionados equívocamente en el § 14 
StGB, dado el distinto fin de la regulación en cada caso (en el § 14 StGB in
culpación, en el § 28 exoneración; vid. ya supra acerca de la responsabilidad 
del representante 21/11).

El dilema del § 28 StGB cabe resolverlo así: Si en la determinación de los 
especiales elementos personales se toman como modelo rector elementos no ac
cesorios, como sugiere el § 28.2 StGB, ello conduciría, aplicando el § 28.1 
StGB, a una inculpación injustificada para el partícipe. Una interpretación dis
tinta para cada párrafo, y orientada estrictamente hacia la regulación de cada

1 Así ya críticamente A rm in  K a u fm a n n , ZStW, 80, pp. 34 ss., 36; J a ko b s , NJW, 1969, 
pp. 489 ss., 492; ahora, ampliamente, G rü n w a ld , Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 555 ss., 
557; d e  otra o p in ió n , L anger, Sonderverbrechen, pp. 482 s.

Debido a estos elementos resulta inviable la solución de S c h ü n em a n n , GA, 1986, 
pp. 293 ss., 339, en el sentido de tratar con arreglo al § 28 StGB todos los elementos (del injusto) 
que no cabe realizar en autoría mediata.
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uno de ellos, se podría realizar consecuentemente, pero daría por resultado una 
norma en la que contenido dispositivo y lagunas serían congruentes: el párra
fo 1 debería presuponer como algo evidente lo que el párrafo 2 regula expre
samente (que los elementos personalísimos no son accesorios), y lo que el párra
fo 1 regula expresamente (que hay elementos limitadamente accesorios), lo de
jaría sin regular el párrafo 2 2. Así sólo queda la posibilidad de interpretar los 
especiales elementos personales —aun admitiendo la atenuación injustificada 
en algunos casos de elementos modificadores, por el párrafo 2— conforme al 
«mayor favorecimiento posible» del interviniente, es decir, considerar que el 
§ 28 deja sin regular, también en el párrafo 2, los elementos personalísimos, pre
suponiendo su no accesoriedad; este precepto regula los elementos limitadamen
te accesorios, en el párrafo 1 de modo ajustado a la realidad y en el párrafo 2 
simplificadamente, es decir, como si fuesen personalísimos.

El que los elementos personalísimos no sean nunca ni siquiera limitadamen
te accesorios se corresponde, en los elementos de la culpabilidad, con la regu
lación del § 29 StGB, y esta correspondencia, por la inseguridad que resultaría 
si se pretendiese delimitar entre injusto y culpabilidad altamente personales, es 
insoslayable, si se quiere que la interpretación conduzca a una solución jurídi
camente segura.

5 3. La relación del § 29 StGB con los §§ 25 ss. StGB es posible determi
narla con más facilidad: La contradicción mencionada más arriba decae si el 
§ 29 StGB se entiende como una regulación que se limita a la culpabilidad, 
dada la participación, y que no alude a cuáles son los presupuestos de la par
ticipación. La del § 29 StGB es una regulación fragmentaria (referida exclusi
vamente a la culpabilidad) de los elementos no accesorios. A partir de esta so
lución, el § 29 StGB se puede aplicar también a los elementos de la culpabili
dad especiales fundamentadores de punibilidad, y no hay motivo para reservar 
el precepto únicamente para los elementos de la culpabilidad generales 3. Así 
pues, los elementos de la culpabilidad especiales los debe ostentar cada inter
viniente; no basta que se den en el autor principal. Incluso, en el autor princi
pal deben darse los elementos de la culpabilidad especiales por doble motivo, 
es decir, por su propia responsabilidad (§ 29 StGB) y por la necesidad de es
pecificar el hecho principal (supra 22/10).

6 4. La problemática que queda, la de los elementos personales generales 
(elementos del injusto), no está regulada y sólo cabe resolverla conforme a prin
cipios generales.

7 D. Así resulta lo siguiente:

1. Que la culpabilidad no es accesoria lo establece el § 29 StGB, precepto 
que se aplica tanto a los elementos de la culpabilidad generales como a los 
especiales.

2 No obstante, vid. Schónke-Schróder-C ram er2" , § 28. núm. marg. 6: los especiales elementos 
personales del § 28.2 StGB como concepto más amplio frente al párrafo 1; esta distinción absolu
tamente consecuente se abandona en loe. cit.21, núm. marg. 7.

3 En tal sentido, sin embargo, SK -S a m so n , § 29, núm. marg. 2; Schdnke-Schróder-C ram er, 
§ 29, núm. marg. 2; G rünw ald , Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 555 ss., 566 ss.; distin
guiendo, L K -R o x in , § 29, núm. marg. 2 ss.
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2. Que la participación sólo es posible si también el autor principal osten
ta los elementos de la culpabilidad especiales se deduce de los §§ 26 y 27 StGB.

3. Los elementos no accesorios pertenecientes al injusto están sin regular 
y han de tratarse como personalismos, conforme a principios generales. Tam
bién están sin regular los elementos plenamente accesorios (evidentemente, 
siempre elementos del injusto).

4. El § 28 StGB comprende únicamente elementos limitadamente acceso
rios (que sólo pueden ser elementos del injusto, ya que la culpabilidad, según 
el § 29 StGB, nunca es accesoria).

II. VIA DE SOLUCION

A. Crítica a las propuestas de solución doctrinales

1. El establecimiento de las líneas generales de solución ha aportado al 8 
mismo tiempo el resultado para la culpabilidad: Tanto los elementos de la cul
pabilidad generales como —si es que los hay de lege lata— los especiales, son 
siempre personalísimos. Para los elementos del injusto queda por realizar la de
licada clasificación entre elementos no accesorios, limitadamente accesorios (es
peciales elementos personales en el sentido del § 28 StGB) y plenamente 
accesorios.

Los esquemas de solución propuestos no son satisfactorios. Sobre todo, el 
refinamiento filológico al distinguir «cualidades, relaciones o circunstancias per
sonales especiales (elementos personales especiales)», § 28, en conexión con el 
§ 14.1 StGB, no puede ¿portar el resultado; ni siquiera para los redactores de 
la ley estaban claras las implicaciones del precepto, como lo demuestran los re
sultados no deseados que se dan 4 y la fallida identidad entre los términos em
pleados en los §§ 14 y 28 StGB 5.

2. Pero desde que, según la nueva redacción de la ley, está establecido 9 
que la persistencia del elemento no es criterio para resolver, se suele distinguir 
entre elementos referidos al autor (personales especiales, en el sentido de li
mitadamente accesorios) y elementos referidos al hecho (plenamente acceso
rios) 6, mas no consecuentemente, pues el dolo claramente referido al hecho
se concibe en general (con buen criterio) como personalísimo en el sentido de 
no accesorio en absoluto 7. La distinción entre elementos referidos al hecho o 
al autor es inútil para el concepto de injusto que vincula los elementos objeti
vos y subjetivos del comportamiento y en ocasiones asimismo las posiciones es-

4 D reher, JR, 1970, pp. 146 ss.
5 Estas cuestiones se han tratado ampliamente en relación con el ejemplo de los elementos 

del asesinato; vid. al respecto, todos con amplia bibliografía, W elzel, JZ, 1952, pp. 72 ss., 74 ss.; 
Jakobs  NJW, 1969, pp. 489 ss.; K o ffk a , JR, 1969, pp. 41 ss; M aurach, JuS, 1969, pp. 249 ss.; Sam - 
so n , ZRP, 1969, pp. 27 ss.; Schróder, JZ, 1969, pp. 132 ss.; Schürtem artn, Jura, 1980, pp. 354 ss., 
568 ss., 578 ss.

6 Jescheck , AT, § 61, VII, 4 a; M aurach-G óssel, AT, II, § 53, núms. margs. 21 ss.; S ch ó n ke-  
Schróder-C ram er, § 28, núm. marg. 15; S K -Sam son , § 288, núm. marg. 16, todos con bibliografía; 
BGH, 22, pp. 376 ss., 379; 23, pp. 39 s.; 23, pp. 104 ss., 105.

7 Acertadamente crítico, H erzb erg , ZStW, 88, pp. 68 ss., 89 ss.
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peciales de deber. Así, las distinciones de esta solución revelan falta de clari
dad en el concepto de injusto, sobre todo acerca de la posición de las intencio
nes tipificadas 8, así como acerca del significado de la distinción entre elemen
tos que por principio son «internos» o bien se pueden dirigir hacia afuera 9.

10 3. Conforme a una amplia corriente doctrinal, que cada vez cuenta con 
más adeptos, sólo deben entenderse como especiales elementos personales los 
elementos de la culpabilidad especiales, modificadores, y los deberes especia
les 10. Así pues, esta opinión sobre todo considera plenamente accesorios a los 
elementos subjetivos del injusto (con la inconsecuencia, acabada de indicar, re
lativa al dolo). La fundamentación de que en los elementos subjetivos del in
justo se trata de caracterizaciones de la «clase y gravedad del injusto por el que 
los otros intervinientes responden (conjuntamente)» (Stratenwerth) es aplicable 
también a los deberes especiales —sin embargo, sólo limitadamente accesorios, 
según esta concepción— , de modo que la solución está inconsistentemente fun
damentada. Además, el tratamiento de los elementos de la culpabilidad como 
limitadamente accesorios no podrá compaginarse con el § 29 StGB.

11 4. Herzberg pretende distinguir entre elementos valorativos (personales 
especiales) y valorativamente neutros (plenamente accesorios) 11. Los elemen
tos valorativamente neutros sólo se dan cuando el valor se indaga al margen 
del Derecho positivo, en una anticipación a ojo (en Herzberg, conforme al bien 
jurídico y la prevención especial); reconociéndose los propósitos valorativos de 
la ley, todos los elementos son valorativos; sobre todo, también los elementos 
que tipifican el hecho guardan relación con valores, sobre todo de carácter 
preventivo-general 12.

B. Solución que se propugna: Limitar los especiales elementos personales 
a los deberes especiales y a la necesidad de ejecución de propia mano

1. Contraposición de elementos subjetivos y  deberes especiales

12 a) a’) En orden a la solución, hay que tener en cuenta siempre ambos 
aspectos de los elementos limitadamente accesorios: Bien es verdad que no son

8 Especialmente personal, según S K -S a m so n , § 28, núm. marg. 20: El ánimo de apropiación 
sería referido al hecho en el componente de expropiación, y referido al autor en el de apropiación; 
vid. no obstante, supra  8/41.

9 Asi, distinguiendo, D reher, JR, 1970. pp. 146 ss.; D reher-T rónd le , § 28, núm. marg. 5 s.; 
en contra, J a ko b s , NJW, 1970, pp. 1089 s.; para crítica, vid. asimismo L a n g e r , Lange-Festschrift, 
pp. 241 ss., 250 ss., 260.

1(1 L K -R o x in , § 28, núms. margs. 30 ss.; Stratenw erth , AT, núms. margs. 928 ss., definiendo, 
no obstante, en parte de modo distinto la pertenencia a la culpabilidad de especiales elementos del 
delito; en términos semejantes ya C allas, separata ZStW, 1957, pp. 3 ss., 31 ss.

11 ZStW, 88, pp. 68 ss., 98 ss.; el m ism o . JuS, 1983. pp. 737 ss., 739; H erzberg  advierte acer
tadamente que el § 28 StGB deja sin regular los elementos especialísimos.

12 Vogler, Lange-Festchrift, pp. 265 ss., 277 s.; Stein , Beteiligungsformenlehre, pp. 750 ss.; 
críticamente también S K -S a m so n , § 28, núm. marg. 18 b  ss.; L K -R o x in , I 28, núms. margs. 28; 
G rünw ald  Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 555 ss., 560. También H erzberg  advierte que 
los elementos «valorativamente neutros» codeterminan la «imagen del delito inherente sólo a la 
conciencia social».
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plenamente imputables a aquel que no los ostenta, pero sí limitadamente. Esta 
imputación —aunque sea limitada— de elementos no realizados en la propia 
persona sólo es adecuada cuando, mediante la intervención, se convierte en al- 
canzable para el interviniente no cualificado a(go rjue é\jurMiaime.KK& as> pue
de, alcanzar por sí solo, es decir, en los casos de intervención en los delitos es
peciales y en los delitos de propia mano, pues en estos supuestos la interven
ción proporciona un motivo para definir más ampliamente el ámbito de debe
res del autor, aun cuando limitadamente frente al ámbito de deberes del cua
lificado por sí mismo. Pero en la medida en que la intervención sólo amplía el 
poder de organización fáctico, no hay razón para orientar la imputación a más 
elementos que en caso del autor único que amplía su poder de organización 
con instrumentos, máquinas, etc.

Por eso, todos los elementos subjetivos quedan fuera del ámbito de los ele
mentos limitadamente accesorios l2a. Son personalísimos, si es que como com
ponente necesario del hecho principal no pertenecen al objeto de la valoración 
objetivo (como, p. ej., el dolo de tipo del inducido es el resultado de la induc
ción). Ejemplo: El que una persona incapaz de realizar el hecho con las manos 
desnudas aumente su poder de organización mediante un instrumento o me
diante un partícipe, carece de trascendencia en relación con la expectativa de 
que, p. ej., no va a sustraer con ánimo de apropiación o de que no va a matar 
por codicia.

b ’) Naturalmente, esta solución hay que combinarla con una interpreta- 13 
ción concordante de los elementos subjetivos. Sobre todo, tiene que ajustarse 
también a los casos en que uno de entre varios intervinientes elabora una preor
denación (ánimo de apropiación, etc.), en tanto que los otros la conocen (acer
ca de ello, con detalle, supra 8/34 ss. y en seguida infra 23/20, 23). Por lo de
más, en la participación subjetivamente sin cualificación en un hecho subjeti
vamente cualificado (la autoría decae ya por falta de realización de los elemen
tos de la autoría específicos del delito) puede que se ponga de manifiesto una 
solidarización con el comportamiento del autor, incluso en la medida en que el 
comportamiento del autor se caracteriza por su «intención» o algo semejante; 
pero la solidarización que es causal del resultado no reemplaza a ningún ele
mento subjetivo.

b) a’) En relación con la ampliación del poder de organización, la sitúa- 14 
ción es distinta en los deberes institucionales (y en la ejecución de propia mano 
en el sentido de los delitos de propia mano): Aun cuando sólo un interviniente 
aporte un deber, está así abierta para todos los intervinientes la posibilidad de 
poner en reía efe ja tdo  una institución por í'o ciernas inaccesible para elfos (sí 
ellos no son portadores del deber). En los delitos especiales, la expectativa di
rigida a los partícipes no se orienta sólo por su poder de organización, sino que 
la relación con la persona especialmente obligada se añade como elemento de 
determinación. Por eso, la intervención aumenta aquí no sólo el poder de or
ganización fáctico (mediante la división del trabajo), sino que también amplía 
el ámbito de deberes del no cualificado (elimina, pues, en parte la separación 
de roles). 2

I2' Amplia exposición del estado del debate en Stein , Beteiligungsformenlehre, pp. 355 ss.
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15 b’) Naturalmente, en los delitos especiales también cabría concebir la so
lución contraría: El no cualificado podría quedar impune 13. Esta solución se
ría adecuada si los límites entre roles a la vez fueran límites de la sociedad 
(como los límites de una casta lo más rígida posible: Lo que ocurre más allá de 
la casta sería naturaleza, pero no sociedad). Tal concepción resultaría, sin em
bargo, inadecuada para las instituciones actualmente protegidas por el Dere
cho penal: Estas son imprescindibles para toda la sociedad; por eso el extra- 
neus puede poner en tela de juicio la institución a través de un intraneus.

2. La naturaleza personalísima de los elementos subjetivos

16 a) a’) El dolo es no accesorio. Para la participación no basta que el par
tícipe conozca el dolo del autor principal, sino que el propio partícipe debe mos
trar dolo de consumación. Sólo así su acción constituye un ataque propio al mis
mo bien que ataca el autor: A través de la accesoriedad no se puede llevar a 
cabo esa igual dirección. El agent provocateur (infiltrado; en la forma de inter
vención, posible por analogía con la inducción y con la complicidad, y en los 
casos límites posible por analogía con la coautoría) es, pues, impune. Los casos 
en este sentido se dan no sólo cuando el interviniente considera que la acción 
del autor no dará resultado, sino también cuando, en contraposición con el au
tor, sabe que concurre un consentimiento que excluye el tipo 14 o que no se 
puede realizar el tipo por otros motivos —al menos en su persona— 14“, p. ej., 
cuando el agente provocador induce a destruir cosas que le pertenecen, cre
yendo el inducido que las cosas pertenecen a terceros. Esta solución se corres
ponde con la actualmente dominante 15 16. Ciertamente, el agente provocador 
ocasiona imputablemente un cuestionamiento de la norma a través del autor 
principal, y esto no queda compensado, si actúa sin motivo jurídicamente asu- 
mible, por el contexto en que tiene lugar el comportamiento; ahora bien, una 
perturbación social de este género no la abarca el tipo de la norma infringida.

17 b ’)  En ocasiones se amplía la impunidad de la falta de dolo de consuma
ción a la falta de dolo de lesionar el bien jurídico ,6. Esta ampliación, debido 
a la arbitrariedad con la que cabe determinar el grado de abstracción del bien 
jurídico (objeto de ataque — bien — relación del legitimado con el bien como 
oportunidad, como realidad, etc.) es ilimitada y además superflua: En los ca-

13 O podrían ser necesarios en cada caso tipos propios, ya que no es posible una regulación 
general; críticamente sobre la regulación del Derecho vigente S c h m id h a u ser, AT, 14/85 y 95; el m is 
m o ,  Studienbuch, 10/38; L anger, Sonderverbrechen, pp. 480 ss.; e l m ism o , Lange-Festschrift. 
pp. 241 ss., 261 ss.

u  BayObLG, JZ, 1979, p. 146.
M* Siendo posible que el hecho principal se consume; acerca de tales casos, M itsch , Provoka- 

tion, pp. 139 ss.
15 Con distinta fundamentación según el fin de la pena que se suponga en la participación. 

Stratenw erth , AT, núm. marg. 889 s.; S K -S a m so n , ante § 26, núm. marg. 38; Schónke-Schróder- 
C ram er, § 26, núm. marg. 38; RG, 15, pp. 315 ss., 317; 44, pp. 172 ss., 174; detalladamente, K ü- 
p e r , GA, 1974, pp. 321 ss.; Píate, ZStW, 84, p. 294 ss.; discrepando, H . M a yer, AT, § 51,1,3 (teo
ría de la participación en la culpabilidad); Jescheck , AT, 1, § 64, I, 2 (causación del injusto de la 
acción).

16 M aaj¡, Jura, 1981, pp. 524 ss., 519 s.; Stra tenw erth , AT, núm. marg. 889; Schónke-Schró-  
der-C ram er, § 26, núm. marg. 16.



sos en que el autor sólo tiene que saber acerca de la consumación, p.  ej., en 
los daños, § 303 StGB, tampoco para el partícipe hay que requerir nada más; 
el conocimiento, p. ej., de que el poseedor no podía vender ni utilizar razona
blemente la cosa dañada no excluye, pues, su dolo. Sin embargo, en la medida 
en que el autor deba ostentar un dolo trascendente, ya que el delito tiene tam
bién en su formulación carácter de tentativa, el partícipe responde desde luego 
sólo en caso de dolo ampliado (acerca de ello, en seguida), al igual que en la 
participación en la tentativa el dolo del autor no reemplaza al dolo del partíci
pe. Ejemplos: Si el partícipe en una falsificación documental considera exclui
do el engaño en el tráfico jurídico, es impune. También es impune el intervi- 
niente en el hurto que sabe que el autor tiene posibilidades de consumar el he
cho, pero no de privar de la cosa por mucho tiempo a la víctima. No obstante, 
para la participación no se exige en cuanto al dolo más que para el hecho prin
cipal. Lo cual es importante con respecto a los delitos de peligro (abstracto): 
En la medida en que en el autor el conocimiento de la no peligrosidad en el 
caso concreto no excluye la responsabilidad, este conocimiento tampoco hace 
impune al partícipe 17; naturalmente, si las peculiaridades del caso concreto ex
cluyen la realización del tipo, esto puede que lo sepa sólo uno de los intervi- 
nientes o que sólo rija para aquel que lo sabe. Ejemplos: Quien induce a con
ducir bajo la influencia de bebidas alcohólicas (§ 316 StGB), también actúa tí
picamente si sabe que al conductor lo va a detener unos metros más adelante 
una patrulla de la policía. Pero quien sirve de mediador en la venta de droga 
a un funcionario competente para la persecución de estos delitos, no actúa tí
picamente con arreglo al § 29, párrafo 1, núm. 1, BtBG 17*. Sin embargo, sí es 
típica la venta por parte de un policía a un particular, p. ej., para que se le ad
mita como miembro en una banda de traficantes («prueba de la adhesión»). A 
pesar de que esté consumado el hecho principal, es posible la impunidad del 
agente provocador en aquellos delitos en los que la ley otorga un efecto de ex
clusión de la pena al desistimiento de la consumación (infra 25/3, 5, 7, 11); el 
agente provocador debe entonces planear el desistimiento desde el principio, 
lo que también puede ocurrir anticipando el comportamiento de desistimiento. 
Ejemplo: El inductor al incendio ha instalado un dispositivo automático de ex
tinción 17 b, o está preparado para extinguir a ciencia cierta el incendio inme
diatamente —impune— . Pero: Cuenta descuidadamente con la lluvia, y ésta 
no se produce, pero el objeto incendiado se salva al utilizarse un dispositivo 
automático de extinción —inducción punible a la consumación.

c’) Por lo demás, obrando el partícipe al menos con dolo eventual de con
sumación, también responde si el hecho principal —conforme a lo deseado—  
se detiene en el estadio de la tentativa (por participación en la tentativa). Si se 
da dolo de consumación del partícipe, se suele admitir la posibilidad de justi
ficación por estado de necesidad (estado de necesidad relativo a la persecución

17 F ranzheim , NJW, 1979, pp. 2014 ss., 2016 s.; S o m m er , JR, 1986, pp. 485 ss., 487 ss .; e l m is 
m o , Erfolgsunrecht, pp. 110 ss., 191 ss., 223 ss.

171 Pues «poner en circulación» quiere decir: Al transmitir, reducir el poder de disposición de 
la autoridad.

I71’ Impunidad también cuando el inductor sabe que está instalado un dispositivo de eficacia
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segura.
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penal o a la dificultad de probar) 18; al menos en relación con los órganos de 
persecución penal, esta justificación debería estar excluida, teniendo en cuenta 
la cláusula de proporcionalidad del § 34.2 StGB 19 (vid. supra 13/36 ss.).

19 b) Al igual que el dolo de cada interviniente debe dirigirse a la consuma
ción, así en los delitos de consumación anticipada cada interviniente debe os-

18 S K -S a m so n , ante § 26, núm. marg. 38; Stratenw erth , núm. marg. 889; F ranzheim , NJW, 
1979, pp. 2014 ss., 2017 s.; R e b m a n n , NJW, 1985, pp. 1 ss.; K eller, Grenzen, pp. 277 ss. (pero no 
para posibilitar el castigo de delitos cometidos).

19 S ieg , StV, 1981 pp.636; Seelm a n n , ZStW, 95, pp. 797 ss., 808 ss.; O ste n d o r f y M eyer-Se ilz, 
StV, 1985, pp. 73 ss., 79; L ü d erssen , Jura, 1985, pp. 113 ss., 119 s.; H e rzo g , NStZ. 1985, 
pp. 153 ss., 155; S o m m er , JR, 1986, pp. 485 ss., 486 s.; K eller, Grenzen, pp. 354 ss. (con conside
raciones sobre las demás causas de justificación, sobre todo el ejercicio de cargo policial, p. 331; 
de acuerdo con K eller, el comportamiento provocador del Estado incide por lo general en dere
chos de la personalidad y por tanto, como participación en la tenta tiva , necesita justificación). La 
jurisprudencia considera admisible el empleo de «contactos» ( V -L eu te) también como agentes pro
vocadores, pero sin fundamentarlo; BVerfG, 57, pp. 250 ss., 284; BGH, GS, 32, pp. 115 ss., 122; 
como fundamento, BVerfG, 57, StV, 1985, pp. 177 s. (con comentario de L üderssen , pp. 178 ss.) 
«necesidades de una Administración de Justicia eficaz» (¡en un supuesto de ejercicio prohibido de 
la prostitución en el mercado de abastos de Munich!); en términos semejantes, BVerfG, NJW, 
1987, pp. 1874 s.: «mantenimiento de una Administración de Justicia apta para funcionar». A !  m a r
gen d e  la prob lem ática  d e  su  adm isib ilidad , el criterio es el siguiente: Si al agente provocador se le 
considera imprescindible en la práctica en orden a combatir la criminalidad de determinados ám
bitos (tráfico de drogas), ello no significa sino que en esto el Estado de Derecho (verdadera o su
puestamente), debido a sus reglas limitadoras, no es capaz de resistir y que por eso la Policía úni
camente puede proceder con medios que no tengan más límite que la eficacia, es decir, con medios 
propios del estado de excepción. De este modo, obviamente, se convierte en problemática la legi
timación del Estado para (también) condenar en términos de Estado de Derecho la criminalidad 
provocada con medios impropios de un Estado de Derecho, y ello tanto en lo que se refiere a he
chos consumados que se han llevado a cabo mediante la intervención —justificada en el estado de 
excepción— del Estado, como en lo que se refiere a hechos (intentados o consumados) en los que 
la participación del Estado no es ya penalmente típica, pero sí impropia de un Estado de Derecho; 
y es que un delito intentado o consumado no puede definirse, sin incurrir en contradicción, como 
perturbación social y a la vez como algo tan deseable que en su virtud dejen de aplicarse las limi
taciones normales a la persecución penal. Por eso debería quedar impune la criminalidad provo
cada por orden del Estado, lo que significa que la provocación sólo pueden servir a hacer posible 
la persecución de hechos ya cometidos y para prevenir peligros futuros (en favor de limitar la ad
misibilidad a la actividad preventiva de la policía, D en cker, Dünnebier-Festschrift, pp. 447 ss., 460). 
La impunidad no se basa, digamos, en la menor culpabilidad del inducido, sino en la imposibilidad 
de comportamiento estatal coherente (por eso no es apropiado el paralelismo que establece Foth, 
NJW, 1984, pp. 221 s., 222, con supuestos del § 11 Soldaten, G, § 5 WStG). La solución es muy 
controvertida; la jurisprudencia aprecia —expresado grosso  m o d o— que la inducción a la tentación 
sólo hay que tenerla en cuenta en la punición del que ha caído en ella cuando el agente provocador 
no sólo activó una disposición existente al hecho, sino que además tuvo que superar una conside
rable resistencia (es decir, cuando no ha podido tener motivo razonable el empleo del agente pro
vocador, o a lo sumo ha podido servir al objetivo de desenmascarar a «hombres de atrás», dispues
tos al hecho, del inducido no dispuesto al hecho): BGH, 32, pp. 345 ss. (considerable tentación 
como atenuación) con amplias referencias de la jurisprudencia anterior (con comentario de K . M e- 
yer , NStZ, 1985, pp. 134 s.. y reseña de B ru n s. StV, 1984, pp. 388 ss.); BGH, NJW, 1986, p. 76; 
BGH, GS, 33, pp. 356 ss. (en todo caso no es obstáculo procesal, p. 362); BGH, NStZ, 1986, 
p. 162 (teniendo en cuenta la atenuación al margen de la culpabilidad, sobre todo por la falta de 
peligro de lesión permanente del bien jurídico en virtud del hecho provocado); acerca de la juris
prudencia precedente, vid. K orner, StV, 1982, pp. 382 ss., 384 s. En favor de considerarlo obstá
culo procesal: B ru n s, NStZ, 1983, pp. 49 ss.; J. M eyer, ZStW, 95, pp. 834 ss., 943 ss., 853; Tasch- 
k e , StV, 1984, pp. 178 ss.; en favor de considerarlo causa personal de exclusión de la pena, Seel
m a n n , ZStW, 95, pp. 797 ss., 830; en favor de considerarlo exención de la pena por tratarse de
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tentar dolo de lesión trascendente. Ejemplo: Todo interviniente en la falsifica
ción documental (§ 267 StGB) debe tener por sí mismo el dolo de que se lle
gue al engaño en el tráfico jurídico.

c) Tambíe'n son personaíísimos ios dolos o propósitos tipificantes, tal como 20 
el ánimo de lucro en la estafa, etc. Ello es tan evidente como lo es la índole 
personalísima del dolo dirigido a una descripción típica de la vía de ataque
(p. ej., el dolo dirigido al engaño en la estafa, a la sustracción en el hurto): Sin 
este dolo, el suceso delictivo concebido por el interviniente no está completo. 
Sobre todo, cada interviniente debe querer la consumación de lo tipificante, 
así como, en la descripción de la vía de ataque, debe tener el dolo de realizar 
por la vía determinada (y no, p. ej., el dolo de realizar por otra vía).

La mayoría de la doctrina decide de modo distinto, y ello porque casi en 
todos los casos se pasa por alto el paralelismo entre dolo de consumación y 
dolo trascendente 2 . Mientras que el carácter personalismo del dolo de con
sumación es evidente, el dolo trascendente se considera que puede ser acceso
rio. Obviamente, hay polémica en torno a en qué medida ha de existir la ac- 
cesoriedad * 21. La confusión debe estar condicionada en parte por la interpre
tación excesivamente estricta de las «intenciones». Lo que es accesorio en los 
planes de otro, se tiene en cuenta, en la solución propuesta, ya en la interpre
tación del tipo subjetivo: Todo dolo más conocimiento de los planes de otro, 
pero no sólo la intención en sentido propio, realiza el tipo subjetivo (con de
talle supra 8/34 ss.).

d) Personaíísimos son también los elementos pasionales (p. ej., el asesina- 21 
to por sed de sangre, del § 211 StGB) y los motivos mencionados por su as
pecto impulsivo (vid. supra 8/94). Al reconocimiento de una accesoriedad si
quiera limitada de estos elementos se opone el hecho de que, en relación con
los impulsos, no tiene lugar coordinación alguna del comportamiento de los in- 
tervinientes, ni siquiera, como sí ocurre en las intenciones como preordenacio
nes, en el planeamiento. Bien es verdad que varias personas pueden planear 
juntas, pero sólo cada una por propio impulso. Aun cuando un interviniente 
pueda suscitar o acicatear los impulsos de otro, ello no indica nada sobre sus

una «víctima especial», P u p p e , NStZ, 1986, pp. 404 ss.; en favor de entender que hay una prueba 
prohibida, fundamental, Liiderssen , Peters-Festschrift, pp. 349 ss.; Derecho comparado en y. M e- 
yer , Jescheck-Festschrift, pp. 1311 ss. V id. además Tiedem ann, NJW, 1984, pp. 753 ss.; Schüne- 
m a n n , StV, 1985, pp. 424 ss.; R ieh le , KrimJ, 1985, pp. 44 ss.; numerosas aportaciones, relativas a 
distintos aspectos, en Lüderssen  (editor), V-Leute, passim .

2U Sin embargo, con buen criterio H erzb erg , ZStW, 88, pp. 68 ss., 93 s.; vid. también SK -  
Sa m so n , § 28, núm. marg. 20; por la doctrina dominante, vid. K eller, Grenzen, pp. 212 ss., con 
bibliografía. K e ller  señala  q u e  la doc tr ina  que aquí se  m a n tien e  tie n d e  a la «responsabilidad  por 
la actitud» (p. 236), lo cual es incierto: El elemento subjetivo (no necesariamente una actitud) que 
ha de añadirse a la lesión del bien jurídico lo menciona la ley, no la doctrina. Más bien es válido, 
a la inversa; ¡Quien haga responder al partícipe que no ostenta el elemento subjetivo, a pesar de 
ello, opera con un tipo trazado de modo más amplio que en el Derecho positivo!

21 Según la doctrina dominante, accesoriedad plena; así, con diversas fundamentaciones, H e rz
berg, ZStW, 88, pp. 68 ss., 98; el m ism o , JuS, 1983, pp. 737 ss., 742 ss. (valorativamente neutro, 
lo que significa irrelevante con vistas a la lesión del bien jurídico); Stratenw erth , AT, núms. 
margs. 930, 933 (los elementos subjetivos del injusto serían siempre accesorios); en términos se
mejantes, L K -R o x in , § 28, núm. marg. 42. Según SK -Sam son  (§ 28, núm. marg. 20; vid. asimismo 
W elzel, Strafrecht, § 16, V, 1) se da accesoriedad limitada, es decir, un especial elemento personal 
del § 28 StGB.
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propios impulsos. Otra solución colocaría —como en la teoría de la participa
ción en la culpabilidad— la producción de un autor en el lugar de la produc
ción de un hecho.

22 e) Por este motivo, también los elementos de la constitución y  de la acti
tud, en sus aspectos subjetivos, son personalísimos (acerca del aspecto objetivo 
de los elementos de la constitución, vid. supra 8/98).

23 f)  Por lo que se refiere a la forma del dolo, en las «intenciones» que, para 
caracterizar una lesión del bien o para tipificar una lesión del bien, trascienden 
a la consumación, mediante la interpretación del aspecto subjetivo como dolo 
más conocimiento de un planeamiento, se ha aclarado ya que todos los inter- 
vinientes deben realizar el elemento por sí mismos, al igual que cada uno de 
ellos debe tener su propio dolo. En las intenciones (propias) que caracterizan 
una dirección de voluntad hostil {supra 8/37), cada interviniente debe ostentar 
esta dirección de voluntad, pues el apoyo a un comportamiento hostil ajeno 
(sea por los motivos que sea) no se puede equiparar ni siempre materialmente, 
ni sólo siempre en la valoración. Finalmente, cada interviniente debe ostentar 
personalísimamente de modo cualificado los dolos que están cualificados por 
una autorización del riesgo {supra 8/36), porque sin el dolo cualificado el suje
to se encuentra aún en una situación que admite un riesgo, aun cuando otro 
interviniente, sobre la base de ideas más exactas —errónea o acertadamente—, 
ya obre de modo no permitido.

3. La accesoriedad limitada de los deberes especiales y  de la necesidad 
de ejecución de propia mano; delimitaciones

24 a) Respecto a las restricciones del círculo de autores de un delito a deter
minadas personas (delitos especiales en sentido amplio), hay que distinguir:

a’) Cuando se lleva a cabo una restricción a ciertas personas porque —sin 
ser portadoras de deberes especiales— sólo ellas pueden atacar un bien deter
minado de determinada manera, se trata de descripciones de autores que sólo 
han de caracterizar la situación en la que es posible la actuación típica como 
tal o de modo prácticamente relevante. Tales elementos son, por eso, como 
otros elementos de la situación, descripciones de la configuración de un ámbito 
de organización y son, por eso, como todos los elementos de un ámbito de or
ganización, elementos del tipo plenamente accesorios 22. Ejemplos: Según la 
idea —obviamente hoy considerada errónea— del legislador histórico, el tene
dor de la posesión en la apropiación indebida, § 246 StGB; según la concep
ción actual, la posición como persona involucrada en un accidente en el § 142 
StGB (a diferencia de antes: deber especial debido a la «comunidad en el trá
fico»); amotinamiento de presos, § 121 StGB; los actos homosexuales, en lo 
que se refiere a la cualidad de varón, no en cuanto a la edad, § 175 StGB.

También es así cuando el círculo de autores está limitado a determinadas 
personas, sólo las cuales pueden atacar un bien de modo especialmente fácil o 
de manera prácticamente relevante. Constituyen ejemplos la puesta en peligro

22 Al margen de diferencias de delimitación con respecto a algunos tipos, la doctrina domi
nante; L K -R o x in ,  § 218, núm. marg. 41, con bibliografía.
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de buque, § 297 StGB; el exhibicionismo, § 183 StGB; la utilización indebida 
de cosas pignoradas, § 290 StGB, la obstaculización de la ejecución forzosa,
§ 288 StGB la quiebra, § 283 StGB.

A este grupo cíe casos pertenecen también ios deberes ae garante en virtud 
de responsabilidad de organización (deberes de tráfico, injerencia y asunción), 
que constituyen —como reverso de la libertad de acción— determinación del 
alcance de un ámbito de organización. Ejemplo: El que el copiloto aconseje a 
un conductor que acelere (acción) o que no frene (omisión), produciéndose en 
consecuencia un homicidio doloso, no tiene nada que ver con el § 28 StGB; de 
todos modos, el copiloto induce al homicidio (§§ 26, 212 StGB) 23 24.

b ’) Delitos especiales en sentido estricto: En tanto que no se describe, o no 25 
sólo se describe, el alcance de un ámbito de organización, sino un estatus del 
autor, las expectativas de comportamiento conforme a Derecho se determinan 
también a través del titular del deber. En estos casos, al que no está obligado 
de por sí únicamente se le puede hacer responder «en segundo término» y por 
tanto sólo limitadamente: Los deberes propios (fundamentadores de la punibi- 
lidad) o impropios (agravantes de la penalidad) son especiales elementos per
sonales 25. A estos efectos, por estatus se entiende aquí un haz, asegurado ins
titucionalmente, de relaciones entre el obligado y el bien en cuestión, del cual 
el deber lesionado garantizado penalmente sólo constituye un fragmento (con 
detalle, infra acerca de la tentativa 25J43 ss.}. En las instituciones de importan
cia trascendental para la existencia de la sociedad, el estatus se convierte en po
sición de garante (infra 29/57 ss.); el delito especial es entonces, simultánea
mente, delito de infracción de deber, de modo que el obligado especialmente, 
por lo que se refiere al ámbito de su deber especial, es siempre autor (supra 
21/115 ss.). Esta consecuencia confirma la solución a la que se ha llegado, pues, 
dado que el especial elemento personal fundamenta per se autoría, se evita (en 
el § 28.2 StGB) la construcción paradójica de la participación en un injusto es
pecial sin hecho principal de tal naturaleza.

Deberes especiales son, p. ej., los deberes derivados del cargo en los deli
tos de funcionarios, numerosos deberes de custodia personales o patrimoniales 
en ciertos tipos de la Parte Especial, los deberes del declarante en los §§ 153 
y 154 StGB 25:1 (dudoso), los deberes de los §§ 174 ss. StGB 26 contra el abuso

23 Herzberg, ZStW, 88, pp. 68 ss., 83 ss.; el mismo, JuS, 1983, pp. 737 ss., 740 s.; discutido.
24 Muy controvertido; la doctrina dominante no se ocupa generalmente de la distinción de las 

diversas posiciones de garante. Ejemplos: Ceppert, ZStW, 82, pp. 40 ss., 70 ss. (en tanto que ele
mentos que determinan el bien jurídico, nunca son especialmente personales); sin embargo, en 
otro sentido Vogler, Lange-Festschrift, pp. 265 ss. (en tanto que elementos basados en la confian
za, siempre especialmente personales); más bibliografía infra 29/nota 220. Acerca de la necesidad 
de distinguir entre confianza general y especial, en seguida infra.

23 Con diferencias de delimitación relativas a algunos tipos, doctrina dominante; BGH, 6, 
pp. 309 ss.; Jescheck, AT, § 61, VII, 4 a, aa; Stratenwerth, AT, núm. marg. 935; detalladamente, 
con bibliografía, Wagner, Amtsverbrechen, pp. 386 ss.; para la crítica (más bien es adecuada la im
punidad del extraneus), vid. supra, nota 13 y (más bien es adecuada la plena accesoriedad) Grün- 
wald, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 555 ss., 561 ss.

234 Ampliamente, Langer, Emst Wolf-Festschrift, pp. 335 ss., 345 ss., con bibliografía; vid. 
asimismo Stein, Beteiligungsformenlehre, pp. 332 ss.

26 Controvertido; de otra opinión, Schónke-Schróder-Lenckner, § 174, núm. marg. 20, §174 a, 
núm. marg. 13; como aquí, LK-Roxin, § 28, núm. marg. 38.
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de una posición asegurada mediante confianza cualificada o cualquier otra vía 
institucional, así como, finalmente —comprendiendo a los deberes menciona
dos, en tanto que son deberes de garantía— los deberes de garantía en virtud 
de responsabilidad institucional, no vinculados a determinados tipos (matrimo
nio, relación patemo-filial, especial confianza, etc., vid. infra 29/57 ss.).

26 c’) También es especial elemento personal la necesidad de ejecución de 
propia mano; dado que importa la insuficiencia personal, el deber no puede des
vincularse de su titular 27 * {vid. supra 21/21).

27 d’) Por último, las descripciones típicas que si bien están formuladas ob
jetivamente, apuntan a la situación motivacional, son —siendo consecuentes 
con el tratamiento del aspecto subjetivo— personalísimas, como, p. ej., en el 
§ 217 StGB. Así ocurre también con las cualidades de autor (p. ej., el aspecto 
objetivo de la profesionalidad).

III. RESULTADO

A. Elementos que fundamentan la punibilidad

28 1. Si faltan elementos personalismos, fundamentadores de la punibilidad, 
en un interviniente, éste queda impune.

29 2. a) Si faltan especiales elementos personales (limitadamente acceso
rios) de carácter fundamentador de la punibilidad (deberes especiales y ejecu
ción de propia mano) en el interviniente (que nunca puede ser autor ni coau
tor, ya que falta un elemento de la autoría específico del delito), debido al dé
ficit, se atenúa el marco penal con arreglo al § 49.1 StGB; tal es el contenido 
del § 28.1 StGB. Esta atenuación debida a la ausencia de especiales elementos 
personales se mantiene también cuando faltan tanto la ejecución de propia 
mano como el deber especial, como, p. ej., en el inductor (no cualificado) a la 
prevaricación, § 336 StGB. No obstante, la atenuación se acumula a otras ate
nuaciones, en particular a la prevista en el § 27.2 StGB 2S. Sin embargo, no se 
acumulan las atenuaciones previstas en los §§ 28.1 y 27.2 StGB cuando la falta 
de un elemento de la autoría específico del delito constituye el único motivo 
de la punición como cómplice de quien en los demás casos intervendría en con
cepto de autor 29.

30 b) Un elemento es fundamentador de la punibilidad cuando en su ausen
cia no se da ningún comportamiento típico. Siempre que se declare delito au-

27 De otra opinión, Schmidhauser, AT, 14/82; Schónke-Schróder-Lenckner, § 28, núm. 
marg. 19.

2,1 BGH, NStZ, 1981, pp. 299; BGH, StV. 1983, pp. 330 (sólo como principio); BGH, NStZ, 
1989, pp. 19 s. (naturalmente, en favor de considerarlo elemento personalú/mo).

29 BGH, 26, pp. 53 ss., 55; Bruns, JR. 1975, pp. 510 s.; Langer, Ernst Wolf-Festschrift. 
pp. 335 ss., 338 s.; de otra opinión, LK-Roxin, § 28, núm. marg. 60, con la fundamentación de que 
así se allana la distinción entre complicidad e inducción (= un grado de atenuación); sin embargo, 
en un cooperador en concepto de autor ya no está justificada esta distinción, al margen de las du
das generales sobre su legitimación.
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tónomo (delictum sui generis) a una variación de determinado delito 30, ello ca
rece de trascendencia para la aplicación del § 28 StGB 31. Así pues, los ele
mentos de estos delitos «autónomos» no fundamentan punibilidad alguna, sino 
que la modifican.

Muchos tipos delictivos, dependiendo de la clase de comportamiento, pue
den mostrar elementos fundamentadores de la punibilidad o bien ser delitos co
munes, comisibles por cualquiera. Dado que también las posiciones de garante 
institucionalmente aseguradas en los delitos de omisión equiparables a los de 
comisión son especiales elementos personales, incluso delitos de causación co
misibles por cualquiera del género de los §§ 212, 223, 303 StGB contienen, para 
el caso de omisión contraria a deber de tal clase (§ 13.1 StGB), especiales ele
mentos personales fundamentadores de la punibilidad y entonces se encuadran 
en el § 28.1 StGB. Delicada es la cuestión en los delitos especiales impropios 
(delitos cualificados por deberes especiales), cuando el obligado especialmente 
realiza el delito a través de una posición de garante institucionalmente asegu
rada; ejemplo: El fiscal obstaculiza la persecución penal (encubrimiento), acon
sejado por un no cualificado, dejando de ocuparse de un asunto penal § 258 a, 
párrafo 1, StGB 32. Bien es cierto que el deber especial cualificante en el caso 
normal modifica la punibilidad (lo que, para el no cualificado, quiere decir: pu
nibilidad por el delito base a través del § 28.2 StGB), pero, en caso de comi
sión por omisión, el deber especial fundamenta la punibilidad, de modo que 
hay que aplicar el § 28.1 StGB 33.

c) A un interviniente le falta un elemento (fundamentador de la punibili- 31 
dad) de autor ya cuando no comparte tal elemento con el autor, sino que lo 
ostenta como elemento propio; pues este elemento propio puede que sea aná
logo al elemento, fundamentador de la punibilidad, del autor, pero no idénti
co. El deber especial (como la ejecución de propia mano) de un interviniente 
—según la solución que se propone, los únicos especiales elementos persona
les— siempre, por definición, le falta a otro interviniente; todo interviniente 
está ya por sí mismo obligado, con carácter previo a toda intervención, o bien 
sólo a través de la intervención y por eso atenuadamente con arreglo al § 28.1 
StGB. Ejemplo: Alguien es funcionario, o padre, o marido, o soldado, o bien 
no lo es; pero nunca le compete el deber de otro funcionario, etc., ni siquiera 
en la forma atenuada regulada por el § 28.1 StGB. Naturalmente, la propia obli
gación puede tener por consecuencia cuidarse de evitar infracciones jurídicas 
ajenas. Ejemplo: Si dos albaceas, cada uno obligado sin limitaciones, se apro
pian, conforme a lo acordado, cada uno de la mitad del patrimonio, respon
den, por su propio deber de tutela, cada uno por el daño total como autor si-

30 En tal sentido la jurisprudencia, tozudamente con respecto al § 211 StGB; se mencionan 
además los §§ 217, 249 StGB, entre otros.

31 Stratenwerth, AT 2, núm. marg. 937; dudando, Baumann-Weber, AT, § 37, III, 2 b, 3; acer
ca de las inconsecuencias de la jurisprudencia relativas al § 211 StGB, vid. Arzt, JZ, 1973, 
pp. 681 ss.

32 Más ejemplos en Cortés Rosa, ZStW, 90, pp. 413 ss., 424 ss.
33 SK-Samson, § 28, núm. marg. 6 b; controvertido; en otro sentido. Cortés Rosa, ZStW, 90, 

pp. 4123 ss., 429 s., aludiendo con buen criterio a la absurda diferencia de penalidad entre un de
lito atenuado conforme al § 49 StGB y el delito en general; sin embargo, esta diferencia no cabe 
eliminarla debido a la falta de armonía entre el § 28, párrafo 1 y el párrafo 2, StGB (al respecto 
supra en nota 1).
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multáneo según el § 266 StGB (vid. ya acerca de los delitos de infracción de 
deber supra 21/115 ss.)- Si el propio deber es limitado, ello no sólo determina 
una reducción del alcance de la responsabilidad por autoría, sino que se debe 
aplicar el § 28.1 StGB para la responsabilidad por participación. Ejemplo: Si 
dos testigos mienten al tribunal, conforme a lo acordado, cada uno en un asun
to probatorio distinto, en relación con la declaración del otro en cada caso no 
queda sólo participación, sino que en esa medida al partícipe le falta también 
el deber especial del declarante (si se considera el deber de declarar como de
ber epecial, lo que es discutido). No hay ningún caso en que a un interviniente 
no el falte el deber especial de otro interviniente.

Para la doctrina dominante, que también reconoce especiales elementos per
sonales de naturaleza subjetiva, surgen dificultades irresolubles: Dado que un 
elemento subjetivo, por definición, es elemento de una persona determinada y 
no de otra el interviniente no autor debería gozar de la atenuación de la pe
nalidad del § 28.1 StGB también en caso de cualificación subjetiva propia: Aho
ra bien, su psique no es la del autor. La doctrina dominante elude tal conse
cuencia admitiendo la sustitución recíproca de los elementos.

32 3. Por los elementos plenamente accesorios, que fundamentan la punibi-
lidad (p. ej., la causación del resultado en un delito cuya tentativa es impune) 
responde todo interviniente según las reglas generales.

B. Elementos que modifican la punibilidad

33 1. Con arreglo a la solución que aquí se propugna, no hay especiales ele
mentos personales que atenúen o excluyan la punibilidad 34 \  Pero sí hay ele
mentos personalismos que atenúan o excluyen la punibilidad; los cuales, tam
bién según esta solución, operan ya individualmente, en virtud de principios ge
nerales. El resultado coincide con el de la aplicación del § 28.2 StGB —aquí 
rechazada— . Este precepto no se ajusta a los elementos personalismos; pues 
la (entonces, en consecuencia) necesaria aplicación del § 28.1 StGB conduci
ría, en los elementos fundamentadores de la punibilidad, a inculpaciones 
injustificadas.

34 2. Los especiales elementos personales agravatorios (como la ejecución de 
propia mano decae prácticamente, quedan los deberes especiales) tienen el mis
mo efecto, a través del § 28.1 StGB, que los elementos personalismos: AI no 
cualificado se le castiga por el delito base, según su intervención como autor 
(coautor) o partícipe. Ello supone una solución insatisfactoria sobre todo para 
aquellos casos en los que el no cualificado coopera precisamente con un autor 
cualificado, pues no queda abarcado el favorecimiento de la porción especial 
del delito por parte del no obligado especialmente. Por eso se propone enten
der el § 28.2 StGB en el delito especial sólo como regulación del marco penal

34 Sin advertir el problema, BGH, 23, pp. 39 s.; al respecto, crítica y fundamentalmente, Arzl, 
JZ, 1973, pp. 681 ss.; el mismo, BT, t. 1, núm. marg. 96 s.

34" En relación con el hecho de que no debe existir una regulación para los elementos que 
excluyen la penalidad junto a la del § 28.1 StGB, referida a los que fundamenian la penalidad, vid. 
ya supra 23/2 (en 3.“).
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a aplicar, pero no como precepto decisivo en el pronunciamiento sobre la cul
pabilidad , o bien al menos tener en cuenta en la determinación de la pena 
la intervención en la porción especial del delito 33 * * 36. Dado que la ley menciona 
también circunstancias que excluyen la punibilidad en el mismo precepto, § 28.2 
StGB, y en la exclusión de la punibilidad no cabe hablar ni de que quede un 
pronunciamiento de culpabilidad ni de determinación de la pena, el efecto en 
todos los sentidos personalísimo está establecido inequívocamente en la ley 37; 
por eso el artículo 103.2 GG y el § 1 StGB prohíben realizar correcciones, aun 
cuando serían convenientes. Así pues, el § 28.2 StGB reporta un beneficio, en 
los elementos limitadamente personales, a aquel que no los ostenta, beneficio 
que no es adecuado con arreglo al sistema de la imputación.

3. Por los elementos plenamente accesorios, modificadores, sobre todo 35 
por las formas de comisión cualificantes (medio de peligro común en el § 211, 
instrumento peligroso en el § 233 a StGB) responde todo interviniente según 
las reglas generales.

33 C ortés R o sa , ZStW, 90, pp. 413 ss., 417 ss., 431 ss.; Stein , Beteiligungsformenlehre,
pp. 41 ss.; distinguiendo, W agner, Amtsverbrechen, pp. 398 ss.; críticamente al respecto, S K -S a m -
so n , § 28, núm. marg. 6 b; G rü n w a ld , Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 555 ss., 565 s.

■’* L K -R o x in , 5 28, núm. marg. 59; Schónke-Schróder-C ram er, § 28, núm. marg. 30.
37 G rü n w a ld , Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 555 ss., 566.
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I. LA REALIZACION DEL RIESGO DE LA INTERVENCION DOLOSA.
ESPECIAL REFERENCIA AL ERROR SOBRE EL PAPEL
DE LOS INTERVINIENTES

A. 1. También en el condicionamiento psíquico de la causalidad median- 1 
te intervención debe realizarse el riesgo no permitido, creado por el intervi- 
niente, para que sea imputable el resultado. Condición necesaria del carácter 
no permitido del riesgo es que se dé una probabilidad del resultado que sobre
pase el riesgo vital general. Ejemplo: Quien aborda por las buenas a una per
sona en la calle pidiéndole que asesine a un tercero, no crea un riesgo, no per
mitido, de inducción, y no responde por inducción al asesinato si se produce el 
caso inopinado de que la persona cumpla la petición.

La problemática sobrepasa el ámbito de lo raro (aun cuando su importan
cia práctica sea mínima) cuando, con motivo de un riesgo no permitido, creado 
dolosamente, o junto con un riesgo de tal género, se realiza un riesgo no ad
vertido y por tanto no abarcado por el dolo. Ejemplo: Un miembro de una ban
da le pide a otro miembro que coopere en un delito, no sabiendo el que hace 
la petición que a aquel al que se la hace el jefe de la banda le ha amenazado 
con graves represalias si se opone a tal petición. En supuestos de este género, 
debe determinarse si el riesgo no permitido creado y advertido por el intervi- 
niente se ha realizado solo, o al menos junto con otro riesgo, o si lo que se ha 
realizado ha sido un riesgo no previsto; en este último caso decae el dolo rela
tivo a cualquier forma de intervención dolosa.

2. a) A esta problemática se la suele conocer con la expresión «error so- 2 
bre el papel de interviniente». Esta denominación afecta, naturalmente, sólo a 
un fragmento del total: También dentro de un papel cabe que el interviniente 
se equivoque sobre el riesgo que se realiza; y es que, para el inductor, el error 
del influido sobre el motivo constituye un error sobre el curso causal. Ejemplo:
El interviniente quiere incitar a un autor prometiéndole una recompensa; el ele
gido accede por odio hacia la víctima, rechazando la recompensa; ¿inducción 
consumada (dolosa)?

b) Para resolver estos casos sirven las reglas ya indicadas supra (8/64 ss.) 3 
sobre la realización de un riesgo creado dolosamente, reglas conforme a las cua
les no importa la representación del interviniente sobre cómo se va a realizar 
el riesgo, sino la tradición experimental relativa al riesgo que él crea dolosa
mente. Sobre todo en el ámbito de la causalidad psíquica, las representaciones 
del profano sobre los mecanismos de causación suelen constituir meras especu
laciones. El que p. ej., en una inducción, la esperanza de una parte del botín 
o la coerción del grupo o la atracción por el riesgo, etc., mueva al destinatario 
a concebir cierto dolo, no se puede demostrar con medios propios de profano 
y a menudo ni siquiera por parte de psicólogos expertos, cuanto menos tampo
co ex post en el procedimiento judicial. Así pues, a fin de apreciar la realiza
ción del riesgo no puede atenderse a si el interviniente destaca cierto aspecto 
como supuestamente importante y descuida otro, sino más bien a si el curso 
causal se desarrolla aún dentro del espectro de la tradición experimental.
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La conjunción de todas las posibilidades de surtir efecto en un haz de ries
go no es posible sino dentro del ámbito de dispersión (Streubreite ), que se da 
en la práctica, del riesgo percibido por el interviniente. Este complejo, funda
do en la tradición experimental, de diversas posibilidades, bien es verdad que 
conduce a la formación de clases de influencias, pero no unifica a todas las in
fluencias. Dicho gráficamente: El que una persona forzada al hecho mediante 
amenazas de muerte no dé crédito a las amenazas, pero sí asuma la «incita
ción» y ejecute el hecho, ya no se encuentra dentro de la tradición de la expe
riencia. Sobre todo, el influjo sobre personas que no actúan responsablemente 
deberá ser otro tipo de influjo que el que tiene lugar sobre las personas que 
actúan responsablemente. Evidentemente, entraña dudas decidir en caso de re
presentación errónea sobre el ámbito límite de la responsabilidad. Pero en todo 
caso la decisión es válida sin tener en cuenta si el que influye es responsable 
del defecto; así pues, el error no puede afectar al papel de interviniente (au
toría mediata o intervención accesoria).

4 c) Son posibles las siguientes formas de error:
a’) El partícipe sobreestima la responsabilidad de la persona sobre la que 

influye *: A  esta forma de error pertenecen ante todo los casos en los que el 
interviniente ignora que se dan los requisitos objetivos de la autoría mediata. 
El riesgo percibido de no obrar delictivamente junto con otras personas (como 
coautor o partícipe) es independiente deJ riesgo de no emplear a otro como ins
trumento (como autor mediato): La participación y la coautoría no están pro
hibidas porque, conforme a la experiencia, otros intervinientes podrían verse 
degradados inadvertidamente a meros instrumentos.

La presencia de un riesgo no percibido no autoriza a concluir que sólo se 
haya realizado ese riesgo y no (también) el riesgo percibido, sino que, en la ma
yoría de los casos, ambos riesgos serán necesarios para explicar el curso causal 
concreto. Ejemplo: El coautor al que un interviniente se ha empeñado en «en
rolar» resulta luego ser un enfermo mental; si por la enfermedad mental del 
enrolado cabe imaginar el influjo sin efecto en la concreta realización del tipo 
tan reducidamente que el interviniente ya no habría apreciado en tal influjo nin
guna tentativa de enrolamiento arriesgada (si p. ej., ya la mera petición ope
rase motivando sin consideración al origen, a las circunstancias concomitantes, 
etc.), entonces no se ha realizado el riesgo de inducción percibido (consecuen
cia: tentativa de inducción), en otro caso —lo que será lo normal— sí (conse
cuencia: inducción consumada al hecho; con detalle, supra acerca del dolo 8/70).

A tenor del Derecho vigente, decae desde luego la participación consuma
da cuando el déficit de responsabilidad, no advertido, del autor principal ele
gido se deriva de su no dolosidad. Ejemplo: El que cree" ser cómplice supone

1 Con respecto al error sobre el dolo del ejecutor, la conclusión a la que aquí se llega se corres
ponde con la doctrina dominante; Roxin, Táterschaft, pp. 555 ss.; Frisch, Verhalten, pp. 626 ss.; 
SK-Samson, núm. marg. 26, ante § 26; Stratenwerth, AT, núm. marg. 963; detalladamente, Boc- 
kelmann, Gallas-Festschrift, pp. 261 ss., 264 ss., con bibliografía, ibíd. también con respecto al § 32 
del Proyecto de 1962. En relación con el error que deja intacto al dolo del ejecutor, no se suele 
tener en cuenta el problema de la realización del riesgo; vid. Roxin, Táterschaft, pp. 261 ss.; Cra- 
mer, Bockelmann-Festschrift, pp. 389 ss., 399 s.; Frisch, Verhalten, pp. 624 ss.; Jescheck, AT, 
§ 62, III, 1, con bibliografía. Discrepando absolutamente, como es lógico, la teoría subjetiva, vid. 
Baumann-Weber, AT, § 37, I, 2 a, fi.
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erróneamente que el ejecutor conoce la realización del tipo; complicidad inten
tada (siempre impune), y en su caso autoría imprudente.

b’) El interviniente subestima la responsabilidad de la persona sobre la que 5 
influye: Se trata sobre todo de casos en que el que influye supone erróneamen
te que se dan los requisitos de la autoría mediata. El riesgo percibido de su
bordinación de otra persona es distinto del riesgo del actuar conjunto: El ries
go de emplear a otras personas como instrumento no está prohibido porque con
forme a la experiencia éstas podrían también cooperar sponte sua.

Si ni siquiera se provoca dolosamente el dolo del ejecutor, apenas cabrá ima
ginar supuestos en los que el riesgo conocido (autor no doloso) forme un solo 
tipo de influjo con el riesgo realizado (autor doloso); pues, por lo general, el 
autor, al decidirse, atiende a si su ejecución realiza (o no) un tipo delictivo. Es 
conocido el ejemplo de dos cazadores, uno de los cuales entrega al otro su es
copeta con la petición, que alcanza su objetivo, de disparar a una figura que 
él ha identificado correctamente como una persona, pero que dice ser una pie
za de caza mayor; el otro cazador entrevé la mentira; homicidio intentado en 
autoría mediata. Una opinión extendida estima participación en el delito con
sumado (dependiendo del caso en concreto habría que considerar también la 
posibilidad de coautoría) como supuesto minus con respecto a la autoría me
diata intentada 2, lo que sin embargo no es correcto, porque en este caso se 
nivelan las formas de intervención sin tener en cuenta los riesgos distintos en 
cada caso 3.

Aun cuando el que influye suscita dolosamente en el ejecutor un dolo de 
delito, el riesgo de influjo sobre una persona responsable, que se realiza, no 
pertenecerá al mismo tipo del riesgo percibido si el ejecutor se ha elegido pre
cisamente por el defecto erróneamente supuesto (ejemplo: El inductor busca 
un autor supuestamente oligofrénico) o si el defecto se ha de provocar para 
crear la propensión el hecho (ejemplo: Hay que colocar al ejecutor en un es
tado de embriaguez, o en un estado de necesidad coactivo). El § 29 StGB re
gula la culpabilidad cuando se da la intervención, pero no implica nada sobre 
la realización del riesgo de la intervención en caso de error sobre la culpabilidad.

Si el que influye considera el defecto irrelevante para su propósito, al igual 
que en el error sobre el ámbito marginal de la inculpabilidad, advierte el tipo 
de riesgo que comprende también el influjo sobre personas no responsables. 
Ejemplo: El interviniente ha sopesado, al planear, que la persona en la que va 
a influir podría padecer una psicosis, sin sacar por ello conscuencias para la cla
se de influjo; al llegar a la ejecución ya ni siquiera piensa en ello. Frente a las 
expectativas del inductor, el influido no es incapaz de culpabilidad, sino que 
sólo presenta capacidad de culpabilidad disminuida.

3. El interviniente conoce su papel y yerra sólo sobre detalles del curso 6 
causal si los otros intervinientes se limitan a distribuir sus aportaciones de modo 
distinto a como lo había supuesto el interviniente. El riesgo percibido de la in
tervención se realiza en tales casos, a pesar del error, si los otros intervinientes

2 Jescheck, AT, § 62, III, 1; Roxin, Táterschaft, pp. 271 ss.; Schmidháuser, AT, 14/54; Stra- 
tenwerth, AT, núm. marg. 959.

3 Acertadamente críticos, SK-Samson, § 25, núm. marg. 38; Herzberg, Táterschaft, p. 45; 
Maurach-Góssel, AT, II, § 50, núm. marg. 61.
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continúan una aportación hasta el estadio de lo punible (al menos tentativa), 
es decir, si la aportación llega a ser causal, aun cuando la prosecución por par
te de los otros intervinientes suponga variar el plan originario. Quien no actúa 
el último, siempre actúa con el riesgo de que los subsiguientes tengan que ajus
tar sus planes a circunstancias modificadas o a conocimientos más exactos.

II. LA LLAMADA PARTICIPACION NECESARIA (LA INTERVENCION 
SIN RESPONSABILIDAD)

7 A. En algunos delitos, el tipo sólo se realiza cuando varias personas pre
tenden el resultado sumando sus esfuerzos. La dinámica superior de los esfuer
zos sumados fundamenta o cualifica el comportamiento delictivo frente a otros: 
insurrección de presos (§ 121 StGB), allanamiento de morada grave (§ 124 
StGB), hurto en cuadrilla (§ 244, párrafo 1, núm. 3). En estos (así llamados) 
delitos de convergencia 4 5, todos los que intervienen típicamente responden re
cíprocamente por la realización del tipo. La inducción a estos delitos, y la com
plicidad con ellos, son posibles según las reglas generales.

8 B. En los llamados delitos de encuentro 5 hay que distinguir varias 
modalidades:

1. En algunos delitos, sólo la interacción de varias personas de distinta 
trascendencia social hace posible un comportamiento delictivo frente al inter- 
viniente situado en posición de inferioridad. También en la medida en que la 
intervención de la víctima en situación de inferioridad cumple los requisitos de 
la inducción o de la complicidad, es impune, ya que no puede contribuir en 
nada al injusto de una lesión a otro. Ejemplo: La mayor parte de infracciones 
penales contra la libertad sexual, §§ 174 ss. StGB, la sustracción de menores, 
§ 235 StGB, el rapto con consentimiento, § 236 StGB.

También han de tratarse según las reglas mencionadas los delitos que sólo 
sirven indirectamente (a través de bienes públicos) a la protección de personas 
concretas. Constituyen ejemplos el favorecimiento de la prostitución, § 180 a 
StGB 6 7, y la usura, § 302 a StGB 1.

La víctima —directa o indirectamente— protegida puede mediar en las 
aportaciones de otras personas, o sea, las actuaciones de terceros sobre la víc
tima constituyen, por la situación de inferioridad de ésta (es decir, a diferencia 
de la colaboración con la autolesión), complicidad en favor del autor y por tan
to complicidad punible de esos terceros. Ejemplo: Aconsejar a la alumna de 
quince años que mantenga relaciones sexuales con el profesor, de tener éxito,

4 Desde Freudenthal, Die notwendige Theilnahme am Verbrechen, pp. 1, 122.
5 Bibliografía básica, aparte de la que se mencionará después: Lange, Die notwendige Teil- 

nahme; Lange, intenta derivar la impunidad de la «esencia» de autoría y participación (loe. cit.. 
pp. 63 ss.); en contra, Welzel, ZStW, 61, pp. 209 ss., 212; vid. además Ebert, JZ, 1983, pp. 633 ss.. 
641 s. Con respecto a la estafa y a la elusión fiscal como delitos de encuentro, vid. , supra 21/15 y 
Cóssel, wistra, 1985, pp. 125 ss.

6 Controvertido; vid. Jescheck, AT, § 64, VI, 2 c, nota 75.
7 Al respecto, RG, 18, pp. 273 ss., 281.
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constituye complicidad con el estupro (sexueller Mijibrauch), §§ 27, 174, párra
fo 1, núm. 1, 28 StGB.

2. En la medida en que los partícipes son del mismo rango, hay que dis- 9 
tinguír de nuevo varias modalidades, aún no aclaradas completamente.

a) Cuando se trata de la prohibición de lesionar a otro incluso a pesar de 
la colaboración del lesionado (ejemplo: § 223 StGB en caso de consentimien
to ineficaz, pero no ineficaz por posición de inferioridad, § 226 a StGB; ho
micidio a ruego, § 216), la víctima que interviene no puede contribuir a esta 
lesión a otro y queda impune 8; pero también queda impune un tercero que 
actúe sobre la víctima; por falta de posición de inferioridad de ésta, la ac
tuación favorece una autolesión. Ejemplo: El consejo, que consigue su ob
jetivo, a una persona cansada de vivir, para que pida a otro que le dé muer
te, es impune; vid. supra 21/57 ss.

b) En tanto que para todos los intervinientes es punible una forma deter- 10 
minada de interacción (ejemplo: yacimiento entre parientes, § 173 StGB) se 
aplican las reglas generales; en particular, es posible la participación de terce
ros en el comportamiento de todos los intervinientes.

c) En la medida en que la participación en un delito está tipificada taxa- 11 
tivamente, mediante la aplicación de las reglas de la Parte General se eludi
ría el límite de la lex specialis. Así, p. ej., Ja incongruencia de aceptación de 
dádiva y cohecho pasivo (p. ej., los soldados no pueden ser autores) frente
a ofrecimiento de la dádiva y cohecho activo no cabrá armonizarla mediante 
una intervención, fundamentada según las reglas de la Parte General, de la 
otra parte en el hecho (en relación con los §§ 331 ss. StGB). Igualmente, la 
complicidad en los actos preparatorios mencionados en el § 30 StGB debe 
quedar impune, en tanto que el hecho no vaya más allá del estadio descrito 
en el § 30 StGB. El favorecimiento de la prostitución, § 180 a StGB, no ti
pifica la intervención en la prostitución prohibida-, la complicidad en un de
lito del § 180 a StGB es, pues, posible según las reglas generales 9.

d) Por último, en muchos casos, determinadas personas no pueden ser au- 12 
tores de un delito; si el motivo que excluye la responsabilidad por autoría es 
válido también para la responsabilidad del partícipe, también la participación
es impune. Ello se aplica sobre todo en los casos de comportamiento de auto- 
favorecimiento: escaparse, en la liberación de presos, § 120 StGB, y acepta
ción de encubrimiento, §§ 257 ss. StGB. Se discute sobre si frente al favoreci
do no existe garantía normativa 10 * o si ha de apreciarse una situación similar a 
la exculpante n , y tampoco cabe decidir con claridad a la vista de lo contradic
torio de (a regulación (§ 257, párrafo 3, inciso 2, StGB, frente ai § 258.5 StGB). 
Desde luego, el sobrepasar el papel mínimo (p. ej., induciendo al autor) debe
ría permanecer impune, salvo en los casos del § 257, párrafo 3, inciso 2, StGB 12 
(conclusión a sertsu contrario a partir del precepto mencionado). Sin embargo,

K Woller, J u S , 1982, p p . 343  s s .,  345 ; d is t in g u ie n d o , Otto, L a n g e -F e s ts c h r if t ,  p p . 197 s s . ,  212  s.
» B a y O b L G , N J W , 1981, p p . 2766  s s . ,  2767  s.
10 LK-Roxin, n ú m . m arg . 3 4 , a n te  § 26 .
"  Stratenwerth, A T , n ú m . m arg . 9 5 0 .
12 E n  re la c ió n  co n  e l D e re c h o  a n t ig u o , la  ju r is p ru d e n c ia  se d e c id ió  p o r  la  p u n ib i l id a d ;  B G H , 

17, pp . 236  s s . ,  co n  b ib lio g ra f ía .
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si hay que responder por los delitos que eventualmente concurran; ejemplo: in
ducción al perjurio por parte del autor previo —en su favor—, §§ 26, 154.1, 
28.1 StGB.

No obstante, no hay un principio con validez general del tenor de que man
tenerse dentro del papel mínimo preserve de punición. El acreedor, en el fa- 
vorecimiento de acreedores, § 283 c StGB, o una de las partes, en la prevari
cación de abogado (Parteiverraí), § 356 StGB, a lo sumo están, pues, libres de 
responsabilidad en casos excepcionales (p. ej., de falta de dolo o de prohibi
ción de regreso); pero en general determinan responsabilidad I3.

III. LA PROHIBICION DE REGRESO 
(LA PARTICIPACION APARENTE)

A. Estado de la cuestión

13 1. Hay un ámbito de actuación conjunta dolosa o imprudente en el com
portamiento de otras personas, que realiza objetivamente el tipo, sin respon
sabilidad por esta «intervención» en sentido amplio. Este ámbito se caracteriza 
por el hecho de que el «interviniente» realiza una aportación que en sí es ino
cua y cotidiana y que sólo mediante la puesta en práctica de planes de otras 
personas se convierte en un curso causal dañoso. Ejemplo verosímil: Alguien 
paga, tal como estaba obligado, su deuda a un acreedor, sabiendo que el acree
dor se va a procurar con el dinero medios para cometer un delito; ¿complici
dad? Ejemplo raro: Un amante de la naturaleza cultiva flores, aun cuando sabe 
que su vecino, conocido practicante de la estafa matrimonial, va a robar pre
cisamente esas flores para utilizarlas como regalo en otra estafa, como en efec
to así ocurre; ¿responsabilidad por complicidad en la estafa? Se trata, pues, de 
distinguir entre intervenciones propias y creación de un situación en el que otros 
realizan un tipo.

14 2. Para algunos grupos de casos, se reconoce la no responsabilidad sir
viéndose de fundamentaciones heterogéneas 14.

a) Sin tener en cuenta la intervención ni la causación indirecta, se consi
dera que un comportamiento socialmente adecuado nunca puede comportar res
ponsabilidad 15. Esta solución traslada el problema a un concepto demasiado 
indeterminado: Queda por decidir qué es socialmente adecuado, a pesar de la 
concreta posibilidad de consecuencia dañosa.

13 Herzberg, T á te r s c h a f t ,  p . 139; e n  o t r o  s e n t id o ,  la  d o c t r in a  d o m in a n te ;  Jescheck, A T , 64 , 
V I ,  2  c; LK-Roxin, n ú m . m a rg . 3 2  a n te  § 26 ; la  f u n d a m e n ta c ió n  d e  Roxin, e n  e l  s e n t id o  d e  q u e  
e n  d e l i to s  d e  e n c u e n t r o  t ie n e  q u e  e s ta r  e s ta b le c id a  e x p r e s a m e n te  la  r e s p o n s a b i l id a d  d e  ambas p a r 
te s , in c u r re  e n  c írc u lo  v ic io so  y ta m p o c o  c a b e  m a n te n e r la  c o m o  p r in c ip io  g e n e r a l  ( p .  e j . ,  e n  la  a d 
m in is tr a c ió n  d e s le a l ,  § 26 6  S tG B ) .

14 E n  r e la c ió n  c o n  e l te x to  q u e  s ig u e , vid. Jakobs, Z S tW , 8 9 , p p .  1 s s . ,  c o n  b ib lio g ra f ía ;  Frisch, 
V e r h a l te n ,  p p . 2 3 0  s s .;  Schumann, H a n d lu n g s u n re c h t,  p p . 5 9  s s . ,  69  ss. y  passim. s o b r e  to d o  59  s . ,  
6 4 , co n  r e s p e c to  a  v. Bar ( G e s e tz  u n d  S c h u ld , p p . 7 5 0 ,7 6 1  s s .) ;  Bloy, B e te il ig u n g s fo rm , p p . 126 s s .;  
Keller, G r e n z e n ,  p p . 25 2  ss.

15 Welzel, S t r a f r e c h t ,  § 10, IV .
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b) Con arreglo a la teoría de la prohibición de regreso, en su versión an
tigua, la cooperación imprudente en un hecho doloso y culpable debe estar li
bre de responsabilidad; se habla de interrupción de la relación causal, que en 
la doctrina antigua se entiende, aún más que en la reciente, como relación de 
imputación 16. Esta solución —ai revés que ía acabada de indicar— aporta un 
concepto determinado, el del límite dolo-imprudencia, pero no adecuado ma
terialmente; pues el dolo puede también deberse a especial atención, y la im
prudencia a la indiferencia ante los hechos. Y no es posible fundamentar que 
cuando coinciden actuando varias personas el atento responda siempre y el no 
atento nunca. Sobre todo, de ningún modo cabe fundamentar entonces cómo 
la imprudencia por parte de todos puede comportar luego responsabilidad por 
parte de todos.

c) La no responsabilidad a pesar de la causalidad evitable se encuentra asi
mismo en el principio de confianza 17 (se puede confiar en la corrección del 
comportamiento ajeno, aun cuando lo contrario sea previsible), así como en al
gunos casos de la doctrina del fin de la norma 18 (no todas las consecuencias 
de las acciones para salvar bienes del peligro han de imputarse a aquel que ha 
puesto en peligro tales bienes).

B. Fundamentación de la prohibición de regreso. Grupos de casos

1. Los aspectos mencionados, aislados, si se aspira a que la imputación pe- 15 
nal se lleve a cabo sistemáticamente, han de reunirse en una teoría general. Al 
igual que en los delitos de omisión no basta la evitabilidad del resultado para 
imputar su producción como injusto, sino que ha de añadirse la responsabili
dad del capaz de evitarlo, así también, en la comisión, a la causalidad (evita
ble) ha de añadirse la responsabilidad por la consecuencia que, si bien —a di
ferencia del ámbito de la omisión— en la práctica se da casi siempre, no siem
pre es así. La descripción positiva de la responsabilidad muestra paralelismo 
con la descripción de la injerencia y de los deberes de relación en el delito de 
omisión: En cada caso se trata de en qué supuestos quien origina un curso cau-

16 Frank, S t ra fg e s e tz b u c h , 3 , 4  (1 9 0 3 ), p . 16; el mismo, lo e . c i t . ,  18 (1 9 3 1 ), p p . 14 s . ;  e n  é p o 
ca  r e c ie n te ,  a m p lia m e n te  Naucke, Z S tW , 7 6 , p p . 432  s s . ,  c o n  b il io g ra f ía ;  Wehrle, B e te il ig u n g , 
p p . 63 s s . ,  q u e  a rg u m e n ta  c o n  lo s  s u p u e s to s  d e  re s p o n s a b il id a d  s i tu a d o s  e n t r e  e l h e c h o  d o lo s o  c u l
p a b le  (p . 8 7 )  y e l h e c h o  im p ru d e n te ,  p . 83 s . ;  Stratenwerth, A T , n ú m . m a rg . 1162 ss . (n o  e s tá  e x 
c lu id a  la  p r o h ib ic ió n  d e  re g re s o  e n  c a s o  d e  d o lo , n ú m . m a rg . 1165); Dubs, M é la n g e s , p p . 295  s s .,
299 ss. (e l in c re m e n to  d e  la  te n d e n c ia  g e n e ra l  a l d a ñ o  e s ta r ía  n o  p e r m i t id o ,  p e r o  n o  a s í  la  c re a c ió n  
d e l r ie sg o  e sp e c íf ic o  d e  u n  h e c h o  d o lo s o ) ;  a d e m á s  H. Mayer, A T ,  § 19 A ,  IV ; Lampe, Z S tW , 7 1 , 
p p . 579 s s . ,  6 1 5 ; Otto, M a u ra c h -F e s ts c h r if t ,  p p . 91 s s . ,  99 ; vid. ta m b ié n  Kamps, A r b e i ts te i lu n g , 
p p . 138 ss . ( o b v ia m e n te  d e s c a m in a d a  la  to m a  e n  c o n s id e ra c ió n  d e l la p s o  te m p o ra l  q u e  m e d ia  e n t r e  
la  p r im e ra  y  la  s e g u n d a  c a u s a ) .  A c e rc a  d e  la  a rm o n iz a c ió n  d e  la  d o c tr in a  d e  la  p ro h ib ic ió n  d e  r e 
g re so  c o n  lo s  p r in c ip io s  d e  re s p o n s a b i l id a d  e n  lo s  d e l i to s  d e  o m is ió n , s o b r e  to d o  e n  la  in je r e n c ia ,  
vid. Rudolphi, G le ic h s te l lu n g s p ro b le m a tik ,  p p . 132 s s .;  Welp, V o ra n g e g a n g e n e s  T u n ,  p p . 275  s s .;
Otto, N J W , 1974 , p p . 52 8  s s . ,  533.

17 Vid. supra c o n  r e s p e c to  a l  r ie s g o  p e r m i tid o ;  Stratenwerth, E b . S c h m id t-F e s ts c h r if t ,  
p p . 383 s s . ,  3 9 2 ; el mismo, A T , n ú m . m a rg . 1010, 1155; Roxin, T ró n d le -F e s ts c h r if t ,  p p . 177 s s .,
185 ss. (a l r e s p e c to  ta m b ié n  supra 7 /n o ta  9 1 ) .

18 Roxin, H o n ig -F e s ts c h r if t ,  p p . 133 s s . ,  142 s . ;  el mismo, G a l la s -F e s ts c h r if t ,  p p . 241 s s .,
246  s . ;  Stree, J u S , 1985, p p . 179 s s . ,  181; Baumann-Weber, A T , § 17, I I ,  2 d, n o ta  19.
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sal dañoso ya no se puede distanciar de las consecuencias 18*. Es posible un dis- 
tanciamiento en tales términos de un «interviniente», en el ámbito de la pro
hibición de regreso, cuando su comportamiento en el momento de su ejecución 
no depende en absoluto de que lo continúe la acción, que realiza el tipo, del 
ejecutor; pues entonces el «interviniente» ha creado una situación que, si bien 
otras personas puede que continúen hasta realizar el tipo, sin embargo preci
samente de él no ha recibido un sentido de realización del tipo y no puede re
sultar teñida retroactivamente por dicha realización. La argumentación es la 
misma que en relación con el riesgo permitido y con la injerencia: El «intervi
niente» no ha pretendido ningún riesgo especial 18 b (vid. supra 7/50 e infra 
29/105a).

2. Grupos de casos:

16 Si un «interviniente» no obra conjuntamente con el autor, no responde 
por consecuencias que el autor vincula voluntariamente al actuar. Ejemplos: 
La puesta en práctica de la amenaza «Si te marchas (¡hacer!), mato a alguien» 
no comporta que responda el que se marcha por participación en el homicidio; 
el marcharse carece de sentido delictivo. Un juez en un proceso contra exalta
dos llega a saber que van a asesinar a un político si sigue adelante con el pro
ceso 19; incluso la exposición de la defensa en el proceso penal se encuadra en 
este grupo: Su sentido se agota en el enjuiciamiento del hecho inculpado; si ter
ceras personas toman la defensa como incitación para ulteriores hechos, ello 
no guarda relación con el defender(-se) 20.

17 b) Si el «interviniente» actúa conjuntamente con el autor, a pesar de ello 
decae la responsabilidad en los casos en que el contacto social se agota en la 
(contra-)prestación de un objeto o de una información, y la realización del ob
jetivo perseguido subjetivamente además no pasa de ser asunto propio de cada 
uno. Incluso en caso de comportamiento conjunto, no se responde cuando el 
obrar delictivo no llega a ser sentido conjunto de la acción 20*. El intercambio 
sin fricciones de información y de bienes entre personas con preferencias muy 
distintas sólo es posible si se aíslan de la persecución de objetivos y así del sen-

l s * E n  té r m in o s  s e m e ja n te s ,  Kralzsch, O e h le r -F e s ts c h r if t ,  p p . 65  s s . ,  72  y passitrv, Frisch, V e r-  
h a l te n ,  p p . 2 3 0  s s . ,  si b ie n  a p r u e b a  e n  g ra n  m e d id a  la  so lu c ió n  q u e  a q u í  s e  d e f ie n d e ,  n o  o b s ta n te  
c r i t ic a  e l p ro c e s o  d e  f u n d a m e n ta c ió n  (d is ta n c ia c ió n  o  s e p a ra c ió n  d e  á m b i to s  d e  r e s p o n s a b i l id a d , 
p p . 2 38  s .) ;  a r g u m e n ta n d o  é l ,  e n  lu g a r  d e  e llo , q u e  m e d ia n te  u n a  l im ita c ió n  d e  la  r e s p o n s a b il id a d  
e n  lo s  « r ie sg o s  c r e a d o s  p o r  e l c o m p o r ta m ie n to  d e  te r c e ro s »  se  p u e d e  e v i ta r  u n a  « re s tr ic c ió n  in s o 
p o r ta b le  d e  la  l ib e r ta d  d e  a c c ió n »  (p p . 24 0  s .) .  P e ro  é s ta  e s  u n a  a r g u m e n ta c ió n  d e m a s ia d o  n a tu r a 
lís tic a : N o  se  t r a t a  d e  l ib e r ta d  f á c tic a m e n te  p o s ib le , s in o  d e  l ib e r ta d  atribuida; e l l ím ite  e n t r e  d e b e r  
y l ib e r ta d  n o  s e  p u e d e  in d a g a r  c o n  el v a lo r  d e  la  l ib e r ta d ,  y a  q u e  ta l  l ím ite  e s  e l q u e  d e te r m in a  a 
e s te  v a lo r .

A s í  e s p e c ia lm e n te  Frisch, V e r h a l te n ,  p p . 25 0  s s .;  el mismo, V o r s a tz ,  p p . 148 s.
19 A n á lo g a m e n te  a  la  s e n te n c ia  B G H , 7 , p p . 268  s s . ,  e n  lo  q u e  se  r e f ie r e  a  la  c o m is ió n : vid.

F.-C. Schroeder, T á t e r  h in te r  d e m  T á te r ,  p p . 155 ss.
20 Vid. B G H , J Z ,  1982 , p p . 43 0  s s .;  a m p lia m e n te ,  Küpper, G A ,  1987 , p p . 385 s s . ,  399  ss.
2,1 ‘ B G H , 3 1 , p p . 202  s s .:  L a  fu n d a c ió n  d e  u n a  e m p r e s a  n o  s e rá  ta m p o c o  u n  h e c h o  tip if ic a d o

e n  e l  § 129 S tG B  si p o r  p a r te  d e  lo s  in te rv in ie n te s  só lo  se  to m a n  e n  p e r s p e c tiv a  a c c io n e s  d e lic tiv a s  
d e  la e m p r e s a .  O L G  K ó ln , N J W , 1985, p p . 572 s .:  L a  c o o p e r a c ió n  ju r íd ic a  in te rn a c io n a l  e s  ta m 
b ié n  a d m is ib le  c u a n d o  el p a ís  q u e  d e m a n d a  la e x tra d ic ió n  p u e d e  im p o n e r  la  p e n a  d e  m u e r te  y la 
va  a  e je c u ta r .  B G H , S tV , 1985 , p p . 270 : la c o m p lic id a d  c o n  la  p o s e s ió n  d e  e s tu p e fa c ie n te s  n o  se 
p u e d e  c o m e te r  m e r a m e n te  h a c ie n d o  d e  c h ó fe r  p a ra  e l p o s e e d o r .
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tido de la acción de cada cual 20b (precisamente por eso es en el § 119 BGB 
irrelevante el error en el motivo).

En este grupo de casos se encuadran los negocios comunes de intercambio 
de ia vida cotidiana 20 c. E! panadero no responde, pues, por participación en 
el homicidio (no obstante vid. infra 24/20 sobre la responsabilidad por el § 323 
c StGB) si al vender los panecillos sabe que el comprador va a envenenar el 
producto para servirlo a sus invitados; el empleado de la gasolinera no respon
de por las consecuencias, que advierte, de que siga circulando un vehículo con 
los neumáticos peligrosamente desgastados, al que ha echado gasolina; quien 
otorga un préstamo no afectado a determinada finalidad, no responde por el 
eventual empleo delictivo de su valor; el taxista no responde por el hecho po
sible del pasajero en el lugar de destino 20 21 o en el lugar de partida 22 23 24 o en el 
vehículo , nadie responde por las consecuencias del cumplimiento puntual de 
una obligación 24 (vid. el ejemplo indicado al principio), etc.

También los correspondientes negocios de favor sin obligatoriedad jurídica 
se encuadran en este grupo. Así pues, igual da que se sirva alcohol en privado 
o en un establecimiento público mediante contraprestación: Por la conducción 
subsiguiente bajo la influencia de bebidas alcohólicas no responden ni el parti
cular ni el hostelero 25.

Otro caso más es la información sobre una situación jurídica o fáctica 26, 
sobre todo ía reíacío'n verídica que «disuade» de un pían de saívacíón. Ejem
plo: Alguien informa a una persona dispuesta a salvar, y que cuenta con la ca
pacidad al respecto, ajustándose a la verdad, que quien se encuentra en peligro 
de muerte pertenece a cierto partido extremista. La salvación deja de produ
cirse debido a esa noticia 27. No importa que el «interviniente» abrigue malas 
intenciones, sino el sentido social de la comunicación. De igual modo ocurre 
en los meros relatos o manifestaciones de opiniones que el autor toma como 
ocasión para motivarse a un hecho 27a. Ejemplo 27b: un labrador manifiesta en

20 ‘ Vid. Schumanrt, H a n d lu n g s u n re c h t,  p p . 62 ss. y passim; Schónke-Schróder-Lenckner, 
n ú m s. m arg s . 101 s s .,  a n te  § 13.

2<1‘ Frisch, V e r h a l te n , p p . 2905 s s . ;  en  e s to  ta m b ié n  Roxirt, T ró n d le -F e s ts c h r if t ,  p p . 177 s s ., 
197; e n  p a r te  m ás e s t r ic ta m e n te ,  Meyer-Arndl, w is tra , 1989, p p . 281 ss.

21 De otra opinión B G H , G A ,  1981, p p . 133 s.
22 De otra opinión B G H , 4 , p p . 107 ss.
23 Vid., en  c o n t r a ,  B G H , D A R , 1981, p . 266 ; no  e x is te  p o sic ió n  d e  g a r a n te  d e l c o n d u c to r  co n  

re sp e c to  a  la e v ita c ió n  d e  a tra c o s  m ie n tra s  c o n d u c e ; vid. infra co n  r e s p e c to  a  la  p o s ic ió n  d e  g a r a n 
te  del t i tu la r  d e  la m o ra d a , 19/37. A  la  in v e rs a , al p a s a je ro  n o  le c o n c ie rn e  si e l c o n d u c to r  n o  t ie n e  
p e rm iso  d e  c o n d u c ir ;  de otra opinión, B a y O b L G , N J W , 1982, p . 1891.

24 De otra opinión, R G , 5 6 , pp. 169 s s .,  170 s.
23 B G H , 19, p p . 152 s s .;  c o n  r e s p e c to  a  la s  l im itia c io n e s , vid. infra, e n  se g u id a .
2(1 D e m a s ia d o  e s tr ic ta m e n te  ( s ó lo  in fo rm a c ió n  ju r íd ic a )  y c o n  fu n d a m e n ta c ió n  d e m a s ia d o  r e s 

tr ic tiv a  ( ju s tif ic a c ió n  e n  v ir tu d  d e  D e r e c h o  C o n s ti tu c io n a l)  fo rm u la  d e  h e c h o  u n a  p ro h ib ic ió n  d e  
re g re so  Maliison, R e c h ts a u s k u n f t ,  p p . 108 s s . ,  136, 137 ss. (a l r e s p e c to , Maiwatd, Z S tW , 93 , 
p p . 864 s s ., 885 s s .) .  S o b re  la  in fo rm a c ió n  ju r íd ic a ,  en  d e f in itiv a  c o m o  a q u í ,  O L G  S tu t tg a r t ,  N J W , 
1981, p p . 2883 s.

27 Armin Kaufmann, D o g m a t ik ,  p p . 191 s s . ,  200 ; Welzeí, S tra f r e c h t ,  § 10, I V ;  vid. ta m b ié n  
Roxin, T a te rs c h a f t ,  p . 523 ; Schmidháuser, A T , 14/126.

271 Frisch, V e r h a l te n ,  p p . 333  ss.
27b Vid. S ch w e iz e r isc h e s  B u n d e s g e r ic h t ,  105, IV , p p . 330  ( ta m b ié n  e n  Wehrle, B e te il ig u n g , 

p p . 1276 ss .) .
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una taberna que no hay otro modo de remediar la pésima situación económica 
de su vecino que incendiándole el pajar (para que cobre el seguro); uno de los 
oyentes pone en seguida manos a la obra. También cuando se comunican tri
vialidades es asunto exclusivo del destinatario si las emplea como piezas de su 
comportamiento delictivo. Ejemplo 27c: Quien a la pregunta de cómo uno pue
de salir de un apuro económico responde que en tales casos se puede vender 
el coche o atracar un banco o una gasolinera, no ha creado ningún riesgo no 
permitido. Vid. asimismo sobre el conocimiento especial supra 7/50 a.

18 c) Si el interviniente actúa conjuntamente con el autor, y el comporta
miento del interviniente se caracteriza por el hecho de que el autor puede em
prender cierta acción, precisamente la acción delictiva, aquél responde por in
tervención en el delito 27 d. Aquí se trata de los casos normales de inducción y 
complicidad. Los límites con la prohibición de regreso pueden ser tan difíciles 
de determinar en el caso concreto como lo es determinar el límite de la inje
rencia, pues a través de qué se haya de definir un comportamiento depende del 
contexto; éste puede hacer que un papel estereotipado, conforme a los usos so
ciales, ceda el paso, como elemento de la definición, al ajustarse a unos planes 
delictivos. Ejemplo: Si un abogado informa verídicamente, ante una pregunta, 
que el botín del delito que se transfiera a cierto país se sustrae a la interven
ción de los órganos de ejecución alemanes, ello no constituirá encubrimiento 
(participación tipificada), ya que el sentido social de la información aislada se 
agota en dar a conocer la situación jurídica (tal información puede servir tanto 
al acreedor de la ejecución como el deudor de la ejecución). De modo distinto 
ha de decidirse cuando el abogado dictamina sobre en qué países se puede po
ner a buen recaudo con más «seguridad» el botín 27 e.

19 d) Por lo demás, también responde el interviniente cuando, con indepen
dencia del comportamiento que está en cuestión (que no da pie a responsabi
lidad alguna por injerencia), según las reglas de la omisión impropia es garante 
de la evitación del proceso causal dañoso 27'. Ejemplo: Cada cual es garante 
de conducir reglamentariamente cuando va en un vehículo; si conduce en zig
zag, y si el vehículo que le sigue sin embargo intenta adelantarlo y se sale de 
la carretera, debe responder 28.

20 e) Por los §§ 138 y 323 c StGB también se responde aun cuando decaiga 
la intervención en el delito 281 (vid. supra acerca de la imputación objetiva 
7/57, 68).

27 ‘ B G H , 3 4 , p p . 63  s s . ,  q u e  r e c h a z a  la  r e s p o n s a b i l id a d  y a  p o r  f a lta  d e  s u f ic ie n te  c o n c re c ió n  
d e l h e c h o ;  a c e r ta d a m e n te ,  Herzberg, J u S ,  1987, p p . 617  s s . ,  62 0  s.

27i Frisch, V e r h a l te n ,  p p . 280  ss.
21' E n  e l  m ism o  s e n t id o ,  Bottke, Z S tW , 9 6 , p p . 726  s s . ,  756 ; a c e rc a  d e l  e n c u b r im ie n to  m e 

d ia n te  c o n d u c ta  s o c ia lm e n te  a d e c u a d a ,  Küpper, G A ,  1987, p p . 385 s s . ,  299  s s . ,  y s o b r e  to d o  p a ra  
e l a b o g a d o  d e f e n s o r ,  Beulke, S t r a fb a r k e i t ,  passim.

271 Frisch, V e r h a l te n ,  p p . 257 s s .;  Wehrle, B c te il ig u n g , p p . 100 ss .
2K Vid. B G H , 7 , p p . 112 ss.
2K" Wehrle, B e te il ig u n g , p .  85 ; Frisch, V e r h a l te n ,  p p . 308  s s . ,  q u e  ló g ic a m e n te  só lo  e n  « la s  m o 

d a lid a d e s  d e  c o n d u c ta  q u e  fa c ilita n  e l d e l i to ,  e n  e l  p ro p io  á m b ito  d e  o r g a n iz a c ió n »  n o  q u ie r e  p a s a r  
d e  u n a  r e s p o n s a b i l id a d  p o r  lo s  §§ 138 s . ,  323  c  S tG B ; e n  c a s o  d e  « a m p lia c ió n  d e l p o d e r  a je n o  d e l 
q u e  c a b e  a b u s a r  d e l ic t iv a m e n te »  se  d a r ía  c o m p lic id a d  (p . 326 ).
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3. El alcance de la responsabilidad acabado de indicar rige —frente a la 21 
versión antigua de la teoría de la prohibición de regreso— tanto para el dolo 
como para la imprudencia, siempre que ésta sea punible, aun cuando el ejecu
tor actúe sin dolo. Cuando en este último caso el «interviniente» actúa dolosa
mente, la prohibición de regreso limita, pues, el alcance de la «intervención» 
en el hecho no doloso, que con arreglo al Derecho positivo siempre es autoría 
mediata. Ejemplo: El droguero que vende a un trabajador, conocido por su ca
rácter distraído, un herbicida, contando con que el trabajador, en su distrac
ción, puede que emplee el herbicida causando daños en el jardín de su patrón, 
si en efecto así ocurre no comete p. ej., unos daños en autoría mediata apro
vechando un instrumento que actúa sin dolo. Responde sólo si mediante el em
pleo del herbicida amenaza producirse una desgracia (en el sentido del §323 c 
StGB), o bien deberá responder por el peligro del herbicida como tal, es decir, 
sin consideración a su aportación mediante acción (como garante).

La jurisprudencia —pese a haber asegurado continuamente lo contrario—  29 30 
ha reconocido repetidas veces materialmente la prohibición de regreso 3Ü.

29 P o r  e je m p lo ,  R G ,  6 4 , p p . 316  s s . ,  318.
30 E n  ta l  s e n t id o ,  B G H  3 , p p . 20 3  s s . ,  2 0 5 ; ta m b ié n  B G H , 7 , p p . 268  s s .;  19, p p . 152 ss .:  d e s 

c u id a n d o  la  c a u s a l id a d  p o r  c o m is ió n  y a te n d ie n d o  a  la  o m is ió n  (a s í  in c lu so  R G , 6 4 , p p . 316  s s .,  
3 1 7 ); Vid. a d e m á s  R G , 3 4 , p p . 91 s s .;  6 1 , p p . 318  s s .;  6 4 , p p . 370  s s .;  O L G  K ó ln , N J W , 1985, 
p . 695 . M ás b ib lio g ra f ía  e n  Meyer-Arndt, w is tra , 1989, p p . 281 s s .,  282  s s .;  Jakobs, lo e . c i t . ,  n o ta  
14; vid. a s im ism o  supra c o n  re s p e c to  a  la  im p u ta c ió n  o b je t iv a  7 /5 2 , 59 .





CAPITULO V
Complemento a la realización del tipo y a la culpabilidad: 

La tentativa y la tentativa de intervención

APARTADO 25 
La tentativa
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chaft, JuS, 1985, pp. 1 ss.-, el m ism o , AIDS: Herausforderung und Prüfstein des Stra- 
frechts, JZ, 1989, pp. 470 ss.; el m ism o , Strafverzicht bei bedingt vorsátzlichem Ver
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StGB, Ernst Wolf-Festschrift, pp. 335 ss.; K. Laubenthal, Der Versuch des qualifi- 
zierten Delikts einschlieBlich des Versuchs im besonders schweren Fall bei Regel- 
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zer Juristentags-Festgabe, pp. 247 ss.; el m ism o , Der Versuch des untauglichen Sub- 
jekts, Bruns-Festschrift, pp. 59 ss.; IV. Stree, Zur Auslegung der §§ 224,226 StGB, 
GA, 1960, pp, 289 ss.; e l m ism o ,  B eg in n  des Versucbs bei quah ftz ierten  Straftaten, 
Peters-Festschrift, pp. 179 ss.; F. S treng, Rücktritt und dolus eventualis, JZ, 1990, 
pp. 212 ss.; E . S truensee, Verursachungsvorsatz und Wahnkausalitát, ZStW, 102, 
pp. 21 ss.; F. S tu rm , Das unvollendete fahrlássige Delikt, ZStW, 59, pp. 23 ss., 
G . T im pe , Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelver- 
wertungsverbot, 1983; IV. G. Tischler, Verbotsirrtum und Irrtum über normative 
Tatbestandsmerkmale, 1984, F. Traub, Die umgekehrte «Parallelwertung in der 
Laienspháre» - Wahndelikt oder untauglicher Versuch? - BGHSt., 13, 235, JuS, 
1967, pp. 113 ss.; K . U lsenheim er, Zur Problematik des Versuchs erfolgsqualifizier- 
ter Delikte, GA, 1966, pp. 257 ss.; el m ism o, Zur Problematik des Riicktritts vom 
Versuch erfolgsqualifizierter Delikte, Bockelmann-Festschrift, pp. 405 ss.; Th. Vo- 
gler, Versuch und Rücktritt bei Beteiligung mehrerer an der Straftat, ZStW, 98, 
pp. 331 ss.; H . W a ld e r ,  Straflose Vorbereitung und strafbarer Versuch, 
SchwZStr., 99 (1982), pp. 225 ss.; el m ism o , Strafrechtsdogmatik und Kriminolo- 
gie, dargestellt am Problem «Vorbereitung oder Versuch», Leferenz-Festschrift, 
pp. 537 ss.; U. W eber, Die Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes durch Gefahr- 
dungs- und Untemehmensdelikte, suplemento ZStW, 1987, pp. 1 ss.; Th. W eigend, 
Die Entwicklung der deutschen Versuchslehre, en: H . J. H irsch et al. (ed.), Stra- 
frecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, pp. 113 ss.; B . Wieser, 
Der Versuch beim Vorbereitungsdelikt, JurBl., 1987, pp. 497 ss., 556 ss.; 7. W oker, 
O b je k tiv e  u n d  persona le  Z u rech n u n g  von  V erba  líen , G e fa h r  un d  V erle tzung  in  ei- 
nem funktionalen Straftatsystem, 1981; K . Y am anaka , Zum Beginn der Tatausfüh- 
rung im japanischen Strafrecht, en: H . J. H irsch et al. (ed.), Strafrecht und Krimi
nalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, pp. 101 ss.; R. Z a c zy k ,  Das Unrecht der 
versuchten Tat, 1989; U. Z iegert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 1987;
D . Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973.

I. LIMITES DE LA ANTICIPACION DE LA PUNIBILIDAD

1 A. La punición del comportamiento delictivo que no supone consuma
ción 1 no es sino un caso —especialmente llamativo—  de anticipación de la pu- 
nibilidad. Otros casos son las anticipaciones de la consumación en los delitos 
de peligro (supra 2/25 b, 6/68 ss.), en la protección de la validez fáctica de la 
norma (supra 2/25 s.) y en las formulaciones de actos preparatorios como con
sumaciones de delito (infra 25/9). Las anticipaciones no son admisibles con cual
quier amplitud, sino que hay principios que trazan límites, aunque éstos no sean 
suficientemente respetados en el Derecho vigente.

1a B. 1. La anticipación más amplia de la protección de la validez de la nor
ma consistiría, en el delito de lesión, en la penalización ya del propósito (Vor
satz) serio de delito la; lo que, sin embargo, contravendría el principio del he-

1 A m p l ia m e n te ,  Jakobs, Z S tW , 9 7 , p p . 751 s s .;  Zaczyk, U n r e c h t ,  p p . 126 ss. (c r í t ic a  d e  la p o 
s ic ió n  q u e  a q u í  se  d e f ie n d e ,  p p . 31 s s .) ;  Weber, s e p a ra ta  Z S tW , 1987, p p . 1 s s .;  s o b r e  e l D e re c h o  
a u s t r ía c o ,  Plalzgummer, s e p a ra ta  Z S tW , 1987, p p . 37 s s .;  Fuchs, 1986, p p . 257  s s .;  Wiese, J u r B l . ,  
1987, p p . 49 7  s s . ,  5 56  ( s o b re  lo s  a c to s  p r e p a r a to r io s ) .

'*  A l m a rg e n  d e  lo s  d e li to s  d e  le s ió n  c a b e  c o n s t ru i r  o t r a s  a n t ic ip a c io n e s ,  p . e j . ,  la  p ro h ib i
c ió n  d e  m a n te n e r  d e te r m in a d a s  re la c io n e s  e n  la s  q u e  r e s u l ta  fác il c a e r  en  la  te n ta c ió n  d e  concebir 
d o lo , e tc .
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cho: Cogitationis poenam nemo patitur (Ulpiano) lb. El reconocimiento gene
ral del principio del hecho en la concepción mencionada lc se basará en dos mo
tivos más bien externos: en la dificultad de controlar los pensamientos y en la 
pertenencia de los pensamientos al ámbito manifiestamente interno. En un or
denamiento de libertades, el motivo más importante es un tercero: Los pensa
mientos pertenecen a la esfera constitutiva de la persona; controlarlos destrui
ría la persona libre.

La mencionada caracterización del principio del hecho no es invertible: Lo 
que no se reduce a mero pensamiento delictivo no por eso va a constituir per
turbación social, pues en un ordenamiento de libertades una persona no es úni
camente cuerpo animado, sino ciudadano, es decir, un sistema a cuyo ámbito 
interno pertenecen también la propiedad, la morada, los contactos sociales con
sentidos, etc. El control de lo que ocurre en este ámbito interno destruiría la 
persona-ciudadano, pues sin un ámbito privado el ciudadano ni siquiera existe.

Lo cual no excluye retrotraer un delito exteriorizado hasta lo interno del 
autor. Obviamente, ello no debe llevarse a cabo para encontrar lo delictivo 
sólo en lo interno, sino para verificar si el delito ocurrido también pertenece 
internamente al autor, o bien si se le puede distanciar al menos internamente 
—abreviándolo: subjetivamente— en todo o en parte, es decir, si se le puede 
liberar de responsabilidad.

2. Interno es todo el ámbito del que una persona puede mantener apar- 1b 
tadas a terceras personas sin motivo justificado para intervenir en él; dicho de 
otro modo, interno es el ámbito de los derechos protegidos absolutamente, en
el que nadie puede inmiscuirse sin comportarse a su vez de modo socialmente 
perturbador. El ámbito interno termina cuando lo abandona su titular, pues a 
partir de este momento ya no realiza la contraprestación (Synallagma) que ha 
de aportarse para que lo interno esté libre de controles: el cuidado por la no 
peligrosidad externa de la organización interna. Ejemplo: Quien activa en su 
vivienda el temporizador de un cohete dirigido hacia afuera, abandona así su 
ámbito interno. En la medida en que el comportamiento, en sí interno, lo ex- 
temaliza la ley, debido a su peligrosidad, creando delitos de peligro abstracto, 
ello sólo debe llevarse a cabo sin tener en cuenta los planes delictivos del au
tor, pues de lo contrario se recurriría al planeamiento ya para fundamentar la 
perturbación, y no sólo para interpretarla (supra 6/86 b; 25/1 a).

3. Varias personas pueden aunar sus ámbitos internos. Tal es el caso so- 1c 
bre todo en la comunicación consentida, como lo demuestra la protección de
la confidencialidad de la palabra y de las comunicaciones escritas (§§ 201 s. 
StGB). En el marco de la imputación se tiene en cuenta la reunión de ámbitos 
internos a través de las reglas de la accesoriedad cuantitativa, según las cuales 
la tentativa (la exteriorización fáctica) de los delitos de dominio tiene lugar uni
tariamente, en la coautoría y en la participación, para todos los intervinientes 
(supra 21/61; 22/19 s.; sobre la solución divergente en los delitos de infracción 
de deber, supra 21/118). No se puede compaginar el reconocimiento de un ám
bito interno con la punición de la tentativa de intervención por el § 30 StGB

D. 48.19.18.
' ‘ El reconocimiento se refiere sólo a organizaciones estatales, seculares. En el seno de órde

nes religiosas o en relaciones íntimas, etc., puede que se culpabilice por los meros pensamientos.
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como acto preparatorio del delito (infra 27/1 s.), ni con el castigo de la forma
ción de asociaciones criminales o terroristas 1 d.

1d C. 1. El comportamiento exterioriza un plan delictivo sólo cuando el au
tor procede de modo comunicativamente relevante. Las suposiciones del autor 
que se concretan sin tener en cuenta los principios de la experiencia o de la ló
gica no constituyen dolo de tipo o, lo que significa lo mismo, no se pueden ha
cer avanzar hasta constituir el comienzo de realización del tipo. Lo cual no es 
aplicable sólo a la tentativa supersticiosa, sino —lo que es más importante— a 
las tentativas en que el autor deduce la idoneidad de su comportamiento de in
tuiciones, sueños, generalizaciones prematuras, etc. (con detalle infra 25/23). 
Como comportamiento de tentativa, pues, sólo se tiene en cuenta aquel en que 
el autor se basa en los principios de la experiencia y de la lógica (aun cuando 
se le deslicen errores de aplicación), pudiendo todo sujeto razonable compren
der este comportamiento.

1e 2. Un comportamiento externo puede perturbar de dos modos. Mediante 
su comportamiento, el autor puede arrogarse una organización que no le com
pete (p. ej., desde la breve penetración en una vivienda ajena sin consentimien
to del titular hasta el homicidio de una persona); se trata entonces de la tenta
tiva (o, según hasta dónde haya avanzado la arrogación, también de la consu
mación) de un delito de lesión. Además, el autor, mediante su comportamien
to, puede revelar una futura arrogación de organización (ejemplo: Un grupo 
terrorista reparte octavillas en las que hace propaganda de sus fines, o bien ame
naza con la eliminación física de un miembro del Gobierno). Entonces se trata 
de un injusto de amenaza: Se ve conmovida la seguridad de la validez fáctica 
de la norma le. Tal injusto de amenaza lo abarcan tipos concretos de la Parte 
Especial, como p. ej. los §§ 111, 126, 241 StGB.

1f D. El legislador puede saltarse todas las limitaciones mencionadas, des
pojando al sujeto de sus ropajes de ciudadano y tratándolo como enemigo al 
que no le asigna ningún ámbito interno, o bien a lo sumo uno muy recorta
do 1 f. La legitimidad de tales retiradas de la ciudadanía jurídico-penales cabria 
debatirla, p. ej., en relación con ataques a la existencia o a la seguridad del Es
tado, con la conspiración para el asesinato o con la formación de grupos terro
ristas. Pero desde los principios del Estado de Derecho no es correcto que el 
legislador — obviamente sin ser consciente del problema— haya hecho que las 
anticipaciones al ámbito interno se conviertan en una manifestación que apa
rece por doquier en el Derecho penal.

|J En tales hechos queda a lo sumo un injusto de a m en a za  exteriorizado; J a ko b s , ZStW, 97, 
pp. 751 ss., 778.

1'  Ampliamente J a k o b s , ZStW, 97, pp. 751 ss., 773 s. (vid. supra  2/25 c).
1' J a ko b s , ZStW, 97, pp. 751 ss., 783 s.
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II. FASES DEL DELITO

A. Conceptos básicos. La tentativa como concepto formal

1. Un delito está siempre consumado ya cuando se han realizado, en un 1g 
contexto imputable, los elementos del tipo que se mencionan en la Parte Es
pecial, (acerca de la imputación objetiva, vid. supra 7/6 ss.; sobre la imputa
ción subjetiva, supra 8/1 ss.; 9/1 ss). La consumación es, pues, un concepto for
mal que no indica nada sobre lesiones de bienes jurídicos (también los delitos
de peligro abstracto o concreto están consumados con la realización del tipo). 
Ejemplo: La elaboración de un documento inauténtico, en los términos de los 
dos primeros grupos de casos del § 267.1 StGB, constituye un delito consuma
do (naturalmente, no formado debidamente desde el punto de vista del Estado 
de Derecho, supra 6/86 b, 21/1 c), al igual que el hacer uso de él —tampoco 
necesariamente con lesión del bien jurídico— descrito en el tercer grupo de ca
sos. La aplicación material (que atienda a la lesión del bien jurídico) del con
cepto de consumación resultaría sumamente inexacta, debido a la imposibili
dad de determinar con carácter absoluto el grado de abstracción del bien (p. ej., 
en la propiedad: ¿la posibilidad de aprovechar la cosa, el propio aprovecha
miento de la cosa, la posibilidad de desarrollar Ja personalidad mediante el apro
vechamiento de la cosa, el propio desarrollo?).

2. No obstante, cabe configurar delitos en los que el comportamiento tí- 2 
pico sea jurídico-penalmente relevante como paso —descrito con exacitud— en
el camino hacia un resultado ulterior, pero que sin esta relación es completa
mente inocuo. La conexión con el resultado la sitúa la ley a veces en un ele
mento intermedio subjetivo (p. ej., en la falsificación de documentos: para en
gañar en el tráfico jurídico), y en ocasiones en una peligrosidad independiente 
del plan del autor (el perjurio es punible incluso cuando el autor descarta sub
jetivamente que quede falseado el resultado del proceso). Tales delitos cabe de
signarlos como delitos con carácter material de tentativa o de preparación. Es 
posible determinar al menos un resto de carácter material de tentativa en aquel 
delito mediante el cual no se aniquilan ya definitivamente las oportunidades 
del titular del bien jurídico.

3. En algunos delitos del género mencionado, la ley confirma la semejan- 3 
za de la consumación formal a la tentativa o a la preparación, creando tipos de 
desistimiento (§§ 129.6, 129 a, párrafo 5, 149, párrafos 2 y 3, 158 Ig, 310, 330
b StGB; pero no en relación con los §§ 146, párrafo 1, números 1 y 2, 267.1, 
268.1 StGB). No resulta posible la aplicación analógica de estos tipos de desis
timiento a delitos de la misma clase, pero sin regulación específica del desisti
miento, ya que la eficacia (excluyente o extraordinariamente atenuante de la 
penalidad) del desistimiento no constituye ningún resultado sistemático de la 
doctrina de la imputación (salvo en algunos casos en que se punen los actos pre
paratorios, infra 25/11); todo se reduce, pues, a tener en cuenta, a efectos ate
nuantes de la penalidad, un comportamiento posterior al hecho, § 46.2 StGB.

'* Al respecto, B ergm ann, Milderung, pp. 194 ss.
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4 4. El § 22 StGB realiza una complementación del tipo, anticipadora, en
relación con los tipos de consumación: El sector del delito que comienza en el 
momento que describe el § 22 StGB es el estadio formal de la tentativa.

Si el autor ha alcanzado este estadio, pero debe aún realizar acciones ulte
riores para llegar al resultado, se habla de tentativa inacabada, y si el autor lo 
ha hecho ya todo, de tentativa acabada. La distinción tiene trascendencia en 
relación con el desistimiento (infra 26/14 ss., allí también para los casos de 
error).

B. Los delitos de emprendimiento

1. Los delitos de emprendimiento propios

5 a) En los delitos propios de emprendimiento, la ley da el mismo trata
miento a la tentativa y a la consumación lh, § 11, párrafo 1, núm. 6, StGB. 
Constituyen ejemplos: la alta traición con arreglo a los §§ 81 y 82 StGB, la pre
paración de escritos pornográficos para su envío por correo, § 184, párrafo 1, 
núm. 4, StGB, o la instigación a un subordinado para cometer una infracción 
penal, § 357 StGB (este último sólo comprende una participación intentada). 
La equiparación de la tentativa formal a la consumación se basa en la conmi
nación penal directa (es decir, no a través del § 23 StGB) en caso de tentativa, 
conduciendo por ello a renunciar a la atenuación o reducción del marco penal 
establecidas en el § 23.2 StGB, posible en los demás casos de tentativa, así 
como a renunciar a tener en cuenta la falta de luces (§ 23.3 StGB) y, finalmen
te, a negar la eficacia excluyeme de la pena del desistimiento según el § 24 
StGB. Ahora bien, sí son posibles normas especiales para el desistimiento, 
como p. ej., el § 83 a StGB; está descartada la analogía en relación con estas 
normas en los delitos de emprendimiento que no tienen prevista la regulación 
especial del desistimiento; no se pasa, por tanto, de tener en cuenta, a efectos 
de atenuar la penalidad, el comportamiento posterior al hecho (§ 46.2 StGB) 1 2. 
Mediante la equiparación, sin embargo, no se modifica el concepto de tentati
va; se abarca, pues, toda tentativa relevante comunicativamente, sin que haya 
que atender en otro sentido a su idoneidad o al género de su inidoneidad 3. En 
relación con la determinación de la pena dentro del marco penal, sigue tenien
do trascendencia la fase del delito alcanzada por el autor.

La construcción de los delitos de emprendimiento puede ser adecuada en 
la alta traición, debido a las muy escasas posibilidades de castigar si se llegara 
a la consumación, pero en los demás casos la legitimidad de emplear esta for-

1 h D e otra o p in ió n  (el emprender como forma especial de la consumación) A iw art. Versuchen. 
pp. 100 ss.. 102: en contra de una «teoría de las fases», el m ism o . GA. 1986. pp. 245 ss.

2 Controvertido; como aquí. BGH. 15, pp. 198 ss.; OLG Celle, JR, 1981. pp. 34 s.. 35; B urk- 
hard t. JZ, 1971, pp. 352 ss., 357 s.; S K -R u d o lp h i, § 11, núm. marg. 26; de lege lata también B erz. 
Tatbestandsverwirklichung, pp. 131 s.; con respecto al § 316 a , párrafo 2. StGB. vid. B ergm ann , 
Milderung, pp. 163 ss.; d e  otra o p in ió n . Schróder, Kern-Festschrift, pp. 457 ss., 462 s.. con nota
bles alusiones a la arbitrariedad de las regulaciones; Schónke-Schróder-E ser. § 11. núm. marg. 51.

•' Controvertido; de otra  o p in ió n , B urkhard l, JZ, 1971, pp. 352 ss., 356 ss.: tampoco aquí re
sulta posible distinguir en función de las clases de idoneidad.
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ma de delito es como mínimo dudosa, y en ocasiones incluso arbitraria 3a 
(p. ej., en el § 184, párrafo 1, núm. 4, StGB).

b) Siempre es impune la tentativa de delitos de emprendimiento aun cuan- 6 
do se trate de delitos graves (Ve.rhree.be.n) (§> 23. 1 StGB) 3b. Lo cual se deriva 
del siguiente argumentum ad absurdum: La definición del concepto de empren
dimiento (§ 11, párrafo 1, núm. 6, StGB) se refiere a la determinación de la 
tentativa. En la tentativa del emprendimiento se intentaría, pues, lo que, a su 
vez, se determina a través de la tentativa, refiriéndose la regulación de la ten
tativa a sí misma. Pero si la regulación de la tentativa se pudiera referir a sí 
misma, en todas las tentativas no sólo sería punible la tentativa de realización 
directa del tipo descrito en la Parte Especial, sino también la tentativa de la 
tentativa, y a su vez, la tentativa de ésta, etc., hasta llegar al último acto pre
paratorio. Además, ya no se respetaría la taxatividad de los tipos.

2. Los delitos de emprendimiento impropios

Se denominan delitos de emprendimiento impropios aquellos 3 4 cuya acción 7 
se describe con un «verbo final» 5. Ejemplo: «influir» en el § 125 StGB, «pres
tar auxilio» en el § 257.1 StGB (y como acción prescrita en el § 323 c StGB), 
así como «acechar la caza» en el § 292.1 StGB. En estos delitos está claro que 
para la consumación no hace falca que se alcance el fin de la acción, es decir, 
que la consumación formal puede tener lugar también cuando materialmente 
aún existe tentativa. Frente a los delitos de emprendimiento propios, los im
propios presentan la peculiaridad de contar con una situación del hecho des
crita que para la consumación (formal) debe concurrir objetivamente, no bas
tando con que esté «emprendida» 6. Ejemplo: Uno puede emprender el ace
cho a la caza, siguiendo supuestamente a un zorro, y en realidad a un perro, 
pero precisamente sólo entonces es cuando intenta acechar a la caza; mientras 
que no sólo intenta el acecho, sino que lo consuma ya quien sigue a un zorro, 
pero no lo alcanza. Al igual que en los delitos de emprendimiento propios, tam
bién en los impropios decae la posibilidad de aplicación analógica de los pre
ceptos sobre el desistimiento 7. •

3‘ Crítica acertada en W eber, suplemento ZStW, 1987, pp. 1 ss., 9 ss.
3'’ L K -V og ler , núm. marg. 94, ante § 22, con bibliografía.
4 Según Schróder, Kern-Festschrift, pp. 457 ss., 464 ss.
5 v. W eber, GrundriB, pp. 54 s.
6 Muy controvertido, sobre todo en relación con el § 257 StGB. Detalladamente, con biblio

grafía, Schónke-Schróder-E ser, § 11, núms. margs. 52 ss.; sobre el § 323 c StGB, fundamental, y 
de otra o p in ió n , A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 230 ss. Sow ada, atiende la semejanza con los 
delitos de peligro abstracto, GA, 1988, pp. 195 ss., 213 s.

7 Controvertido; de otra opinión sobre todo Schróder, Kern-Festschrift, pp. 457 ss., 467 s.; 
Schónke-Schróder-E ser, § 11, núm. marg. 55; W eber, suplemento ZStW, 1987, pp. 1 ss., 14 s.; am
pliamente, y de lege lata como aquí, B e rz , Tatbestandsverwirklichung, pp. 132 ss. Con respecto al 
§ 323 c StGB (no hay desistimiento en la vuelta a la tentativa de salvación), vid. BGH, 14, 
pp. 213 ss., 217.
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C. La preparación

8 1. El estadio previo ai comienzo de ia tentativa se dama preparación. En 
tanto que la preparación no se limita a los planes de un sujeto singular, sino 
que se objetiva (y sólo existe «objetivación» en el planeamiento común de va
rios sujetos), el Derecho positivo la pune en varios casos, sin sujetarse a los 
límites que traza para el Derecho penal el estatus de ciudadano del sujeto que 
delinque (sobre ello, supra 25/1 ss.).

9 2. Con arreglo al Derecho vigente, son preparaciones punibles:
a) Como preparación de cualquier forma (de modo no tipificado) en de

litos en los que así está expresamente establecido. Ejemplos: Preparación de 
guerra de agresión, § 80 StGB; preparación de un conato determinado de alta 
traición, § 83 StGB; preparación de un secuestro, § 234 a, párrafo 3, StGB. A 
pesar de faltar la tipificación, no basta todo comportamiento que revele el plan 
del autor, sino que más bien hace falta que el comportamiento, al menos a gran
des rasgos, ponga en evidencia su determinación delictiva, es decir, que no sea 
socialmente normal. Por ejemplo, la compra de objetos de uso común o un via
je corriente pueden ser necesarios según el plan de la alta traición que piensa 
perpetrar el autor; sin embargo, dado que tales modos de comportamiento no 
objetivan una idea del delito determinada, y ni siquiera una idea difusa, que
dan excluidos del ámbito de lo punible del § 83 StGB. No obstante, los actos 
preparatorios no tienen que ser objetivamente idóneos. La tentativa de los ac
tos preparatorios no tipificados o bien objetiva por su parte el plan delictivo, 
y entonces constituye por sí misma actos preparatorios, y como tal es punible, 
o bien es impune.

10 b) Como preparaciones de forma determinada (de modo tipificado):
a’) en delitos graves (Verbrechen), con arreglo al § 30 StGB (infra 27/I 

ss.); en delitos menos graves ([Vergehen) puede aplicarse el precepto paralela
mente (§ 159 StGB);

b ’) en caso de previsión expresa, como p. ej., en el § 149.1 StGB;
c’) abarcando la preparación material como consumación formal, como 

p. ej., en la falsificación de moneda (§ 146, párrafo 1, núms. 1 y 2, StGB) y la 
elaboración de documentos inauténticos (§ 267, párrafo 1, grupos de casos l.° 
y 2.°) (en contra, supra 6/86 b y 25/1 b). Es posible la tentativa de la consuma
ción formal.

11 3. En la medida en que no existen regulaciones específicas del desistimien
to, es siempre adecuada la aplicación analógica del § 31 StGB, con tal que se 
pueda desistir, según preceptos generales o específicos, de una fase del mismo 
delito posterior a la preparación 8.

8 En términos semejantes, BGH, 6, pp. 85 ss., 87 para el § 234 o, párrafo 3, StGB; va más 
allá L K -R o x in , § 31, núm. marg. 2; distiguiendo de modo confuso, B o ttke , Methodik, pp. 340 ss. 
Con respecto a delitos de particular, B e r z , Tatbestandsverwirklichung, pp. 55 ss.; B erg m a n n , Mil- 
derung, pp. 140 ss.
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D. La terminación

Si el aspecto objetivo de un deiífo, necesario para ia consumación, no coin- 12 
cide con el contenido global del dolo del tipo, es decir, si la consumación se 
realiza antes de la plena realización del dolo del tipo, la producción de aquellas 
consecuencias pretendidas que no tienen que estar realizadas para la consuma
ción, se denomina terminación material del delito. A la fase que media entre 
la consumación y la terminación se le asignan numerosos efectos de Derecho 
material. Así, las acciones realizadas en la fase entre la consumación y la ter
minación material se considera que aún pueden fundamentar concurso ideal 
con otro delito. Sin embargo, ello no cabe fundamentarlo en relación con aque
llos dolos trascendentes que caracterizan, no el hecho, sino la actitud del autor 
(vid. infra acerca del concurso 33/7). Así ocurre también en relación con el co
mienzo de la prescripción (§ 78 StGB). Los efectos (que en ocasiones se afir
man) de la terminación en relación con la participación, no se pueden compa
ginar con el requisito de la taxatividad de la descripción típica (sobre ello, ya 
supra 22/40 s.). El que los elementos cualificantes aún puedan realizarse des
pués de consumado el delito base depende de su punto de referencia: Si éste 
es el propio hecho, la circunstancia cualificante ha de haber estado condicio
nada antes de la consumación 9, pues el comportamiento realizado entre la con
sumación y la terminación por sí solo no es típico y consiguientemente tampo
co cualificable. Pero si el punto de referencia es la reacción de la víctima o de 
terceros ante el hecho, el comportamiento cualificante sigue al comportamien
to del delito base (siempre en el § 252 StGB, posible en el § 307, núm. 3, 
StGB). En suma, no es adecuado tratar globalmente la terminación como fase 
del delito 9\

III. FUNDAMENTO DE PUNICION DE LA TENTATIVA (FORMAL) 

A. Estado de la cuestión

Numerosas teorías se han formulado sobre el fundamento de punición de 13 
la tentativa 10. A fin de llevar a cabo la valoración de los límites de la punibi- 
lidad por tentativa y de los límites del desistimiento, es insoslayable tomar po
sición en relación con dichas teorías.

9 D e otra op in ió n , BGH, 20 pp., 194 ss., 196 s„ con respecto al § 250, párrafo 1, núm. 1, 
StGB (¡la solución hubo que buscarla en el 5 252 StGB!); en contra, H ru sch ka , JZ, 1983, pp. 217 
s.; K M ,  JR, 1983, pp. 425 ss., 427, todos con bibliografía; vid ., asimismo BGH, 31 pp., 105 ss., 
107.

’ • B itzilek is , ZStW, 99, pp. 723 ss., con bibliografía.
Sobre la evolución histórica, vid. Z a c zy k , Unrecht, pp. 20 a 125; B aum garten , Lehre vom 

Versuche, pp. 5 ss.; sobre la crítica de las teorías que se defienden en la actualidad, K ra tzsch , Ver- 
haltensorganisation, pp. 63 ss. P o r m e n o r i z a d  amen te sobre el estado del debate desde la perspec
tiva del Derecho suizo, W alder, SchwZStr., 99 (1982), pp. 225 ss., 232 ss. Acerca del Derecho ja
ponés, N a k a , en: Strafrecht, pp. 93 ss., 98 ss. Un modelo económico lo desarrollan A d a m s  y Sha- 
vell, GA, 1990, pp. 337 ss., 341 ss.
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1. Con arreglo a las teorías objetivas de la peligrosidad, el peligro concre
to para un bien o un objeto de ataque que entraña la ejecución de la acción 
constituye el motivo por el que se castiga la tentativa.

a) En las teorías más antiguas 11 se aprecia el peligro ex post, considerán
dose no peligrosa la tentativa absolutamente inidónea (en consecuencia, impu
nidad; ejemplo: El autor de una tentativa de dar muerte mediante envenena
miento confunde la sal de cocina con arsénico) y peligrosa la tentativa sólo re
lativamente inidónea (ejemplo: El autor de la tentativa de homicidio por en
venenamiento emplea una cantidad demasiado exigua de arsénico). Las dificul
tades de delimitación de estas teorías pronto se revelaron insalvables (¿arséni
co en cantidades ubicuas como medio de homicidio, sal de cocina en los enfer
mos del riñón?).

14 b) La teoría objetiva (en su versión moderna) recibió su forma clásica de 
v. H ippel12. La tentativa se considera peligrosa cuando una persona prudente, 
con los conocimientos del autor y además los de un observador objetivo en el 
momento del hecho (ex ante), habría considerado no improbable, es decir, ade
cuada, la consumación 13. Ejemplo: La tentativa de homicidio con un arma de 
fuego que un tercero ha descargado, según la teoría objetiva moderna, consti
tuye una tentativa peligrosa, pero para la teoría objetiva anterior es un tenta
tiva absolutamente inidónea y por tanto no peligrosa.

La teoría de la peligrosidad se ha desarrollado ulteriormente en este senti
do: Hay que atender a un juicio ex ante sólo para la «acción», pero no para las 
«circunstancias del hecho independientes del autor» 14. Pero tal delimitación 
no se puede realizar con exactitud, ni está demostrado que satisfaga axiológi- 
camente 15. También se propugna considerar a la tentativa como delito de pe
ligro abstracto 16.

15 c) La teoría objetiva es una emanación del ya superado dogma causal; la 
ecuación sería del tenor siguiente: Al igual que un delito consumado es una le
sión causal de un bien jurídico, así también un delito intentado es una puesta 
en peligro de ese bien jurídico. Pero como el delito no es primariamente la cau
sación de lesiones de bienes, sino la lesión de la validez de la norma, así tam
bién la tentativa de delito no se debe concebir a través de la puesta en peligro 
de bienes, sino a través de la lesión de la validez de la norma 17. El fundamen-

" F euerbach, Lehrbuch, § 42 con nota 3 (sobre la teoría de F euerbach, vid. ampliamente, 
S c h m id  Schroder-Gedáchtnisschrift, pp. 19 ss.); B erner, Lehrbuch, § 77.

12 Strafrecht, t. II, § 30.
13 v. H ip p e l, loe. cit., § 30, IV, 6.
14 S p en d e l, Stock-Festchrift, pp. 89 ss.; vid. también e l m ism o , ZStW, 65. pp. 519 ss., 522.
15 Crítica en W oller, Zurechnung, pp. 84 ss., con bibliografía.
16 De acuerdo con K ra tzsch , Verhaltenssteuerung, pp. 43 ss., la norma de la tentativa tiene 

por misión; 1) evitar que se pongan en práctica voluntades delictivas, anteriores a la lesión, 2) li
mitar la punibilidad por tentativa a los supuestos indispensables y 3) hacer posible una realización 
de los fines de la norma para todas las partes (autor, víctima, legislador, juez). La norma de la 
tentativa hace abstracción, por eso, del suceso individual, ya que una puesta en peligro concreta 
sólo cabe determinarla muy inseguramente: La tentativa es un delito de peligro abstracto. Pero 
¿cómo es que para aquel autor que persigue una consumación de la lesión a pesar de la prohibi
ción existente va a significar algo la prohibición de poner en peligro abstracto de modo que se lle
gue a la realización de los fines de la norma? Vid. e l m ism o , JA, 1983, pp. 420 ss., 578 ss., 579 ss.

17 Vid. S tra tenw erth , AT, núm. marg. 656.
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to de punición de la tentativa es exactamente el mismo de la consumación, 
como se evidencia también en el hecho de que numerosos delitos consumados 
no son materialmente sino tentativas. Al atenerse al peligro, la teoría objetiva 
denomina tentativa a un suceso contrario a las normas de policía, pero no a un 
comportamiento punible.

A ello se añade la siguiente objeción: Toda teoría idónea de la tentativa tie
ne que poder explicar la distinción del Derecho positivo entre preparación y 
tentativa. Pero a tal efecto, el peligro, como concepto cuantificable, es inidó
neo, pues entre la preparación y la tentativa se pueden distinguir a lo sumo gra
dos de peligro, pero no peligros cualitativamente distintos. La diferenciación 
entre peligros cualitativamente distintos sólo cabe llevarla a cabo entre la fase 
de la acción, por una parte (preparación y tentativa), y la fase posterior a la 
tentativa acabada, por otra: Sólo después de la terminación de la tentativa, es 
decir, demasiado tarde, el peligro está ya sujeto a elementos objetivos. Debido 
a la posibilidad de formar escalas variables de peligros, le falta toda base a la 
afirmación tan extendida de que la teoría objetiva conduce a una delimitación 
estricta, propia del Estado de Derecho, entre preparación y tentativa.

La teoría objetiva considera, desde luego con buen criterio, que la exterio- 
rización del autor sólo constituye perturbación cuando es comprensible desde 
el punto de vista objetivo; en otro caso, el autor no realiza injusto de tentativa, 
sino que intenta en vano realizar injusto.

2. a) También es objetiva la teoría que distingue entre tentativa y falta 16 
de tipo (siempre impune) en sentido estricto, proponiéndose más bien funda
mentar la punibilidad que delimitarla. Si falta la consumación, según esta teo
ría, en la tentativa «la falta (debe afectar) a la propia acción» (falta de tipo en 
sentido amplio) 18, mientras que en los casos de falta de tipo en sentido estric
to la acción es ciertamente idónea y se puede llevar a cabo sin déficit 19, pero
se considera que «las circunstancias hacen imposible desde el principio la rea
lización del delito» 20. . .

b) La separación de acción y situación de partida no puede satisfacer en 
el plano lógico, pues desde el punto de vista lingüístico suele ser arbitraria. No 
se comprende por qué, p. ej., en relación con los daños, § 303 StGB, se for
mula como resultado el daño de una cosa, pero la ajenidad como condición tí
pica. Esta teoría tampoco satisface desde el punto de vista apológico, particu
larmente en la distinción entre delitos con medios del hecho descritos taxativa
mente en el tipo (y entonces, falta de tipo en caso de error sobre la cualidad 
del medio, por ejemplo la cualidad de veneno en el 5 229 StGB) y sin tal des
cripción (y entonces, tentativa punible en caso de eiTOt sobre la cualidad del 
medio, p. ej., sobre el carácter venenoso de una sustanaaén el 5 212 StGB) 21.

3. a) Con arreglo a la teoría subjetiva, hay qué atender al peligro para 17 
la validez de la norma que supone el dolo del autor. La jurisprudencia ha juz-

18 D o h n a , Aufbau, pp. 56 s.; el m ism o , Güterbock-Feítschnft, pp- 35 a .; Frank, § 43, nota I; 
von  L isz t-S c h m id t, § 44 ,1,2, § 45, III; Mczger, Strafrecht 9 53, IV, coa mis bibliografía en nota 12.

19 D o h n a , Aufbau, p. 57.
20 M ezger, Strafrecht, § 53, IV (p. 396). _  ■
21 Para la crítica, vid. también M auroch-G dssel, AT, II, 9 40, oum. tnarg. 128 ss.
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gado aplicándola desde las primeras sentencias del Reichsgericht 22. Esta teoría 
representa una consecuencia de la nivelación de todas las diferencias de signi
ficado del actuar social llevada a cabo por la teoría de la equivalencia, desarro
llada para la causalidad. Al igual que todas las condiciones de un resultado son 
«equivalentes», también su falta será siempre «equivalente», es decir, no de
ben existir diferencias cualitativas, ni siquiera cuantitativas, entre las condicio
nes de un resultado. Así, todas las tentativas, tanto idóneas como inidóneas, 
peligrosas como no peligrosas, se funden en la amalgama de resultados en todo 
caso no suficientemente condicionados 23. Fundamento de punición, a partir de 
esta situación, sólo puede serlo el dolo del autor de la tentativa, aludiéndose, 
debido al principio del hecho, no al dolo mantenido en secreto o no exteriori
zado, sino al puesto en práctica 24 25. .

b) Crítica: La teoría subjetiva es útil como teoría para la punición de la 
consumación, pero no precisamente para la punición de la tentativa, ya que no 
explica por qué no se incluye toda preparación puesta en práctica. Además, 
esta teoría no puede situarse inconexamente junto a la teoría de la pena de la 
consumación. Cuando el Reichsgericht señala que «no hay lugar a dudas sobre 
que en la tentativa la voluntad delictiva es el fenómeno contra el que se dirige 
la ley penal, en contraposición al resultado que, partiendo de la voluntad de
lictiva, se pone de manifiesto en la consumación» , se malogra la idea de que 
en toda regulación de la tentativa y de la consumación se trata de un ataque 
perfecto a la validez de la norma.

18 4. Conforme a la teoría dualista, en la tentativa intencional (de propósito) 
hay que atender al peligro para la validez de la norma que supone el dolo del 
autor, y, en los demás casos, a la peligrosidad de la conducta 26. La crítica a 
cada una de ambas soluciones monistas es aplicable a cada uno de los brazos 
de la solución dualista.

19 5. a) Es subjetiva, pero se esfuerza más por conectar con la acción eje
cutiva, la llamada teoría del autor, según la cual la tentativa es punible porque 
en ella —como en la consumación y a diferencia de lo que ocurre en la prepa
ración— ya se ha tomado la decisión sobre que el hecho se va a realizar. La 
resolución del autor se ha confirmado «en el momento de su crisis». Se castiga, 
pues, por el dolo probado 27.

22 RG, VS, 1, pp. 439 ss.; RG, 8, pp. 198 ss., 202 s.; BGH, 11, pp. 324 ss., 327; jurispruden
cia constante. De entre la doctrina, Baumann-Weber, AT, § 32, II, 1; Dreher-Tróndle, § 22, núm. 
marg. 24; Welzet, Strafrecht, § 24, IV, 1 b.

23 Otro argumento de la teoría subjetiva era uno a contrario, a partir de la regulación del error 
de prohibición en el I  59 StGB, redacción antigua; el razonamiento no se sostenía en términos ló
gicos (Spendel, NJW, 1965, pp. 1881 ss.) y axiológicamente estaba al menos incompleto (Engisch, 
Heinitz-Festschrift, pp. 185 ss., 188; Sax, JZ, 1964, pp. 241 ss.).

24 La cuestión de la fundamentación de la punibilidad de la tentativa en elementos subjetivos 
no tiene nada que ver con el Derecho penal del ánimo o de la actitud: Aun cuando el dolo (que 
desde luego.es algo distinto a la actitud) sea aquel elemento hasta el que hay que retrotraerse en 
la imputación del hecho, ello no quiere decir que se pueda prescindir del hecho en absoluto; no 
obstante, esto lo confunde la crítica de Spendel, NJW, 1965, pp. 1881 ss.

25 RG, VS, 1, pp. 439 ss., 441.
26 Alwart, Versuchen, pp. 163 ss., 172 ss., 182, 185; Schmidháuser, Studienbuch, 11/1 ss., 

16 s., 23, 27 ss., 34 ss.
27 Bockelmann, JZ, 1954, pp. 468 ss., 473; el mismo, Untersuchungen, pp. 150 ss., 151,161 s.; 

no obstante, discrepando, Bockelmann-Volk, AT, § 27, III 2.
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b) Esta teoría no lleva más allá que la teoría subjetiva, pues lo que el au
tor siente como confirmación del dolo no tiene forzosamente que tener algo 
que ver con la acción ejecutiva típica. P. ej., para el falsificador notorio, la ela
boración de un documento inauténtico (§ 267, párrafo 1, 1." grupo de casos, 
StGB) aún no es prueba def dolo, y el uso de la falsificación perfectamente lo
grada (§ 267, párrafo 1, 3er. grupo de casos) ya no es prueba del dolo.

6. a) La (así llamada) teoría de la impresión 28 intenta complementar los 20 
resultados de la teoría subjetiva mediante la «impresión del hecho sobre la ge
neralidad», el «efecto psicológico-social» 29 o la conmoción de la «confianza de 
la generalidad en la validez del ordenamiento jurídico» 30.

b) Lo cual está como mínimo incorrectamente formulado: La sede del pro
blema de la tentativa no es la «conmoción» «psicológico-social» de «generali
dad» alguna, sino la legitimidad de la intervención anterior a la realización del 
tipo. Sobre todo en delitos graves, la preparación —casi siempre impune—
(p. ej., la preparación minuciosa de un homicidio por parte de un autor único) 
no le irá a la zaga a la tentativa de un delito leve en cuanto a poder de impre
sión, pero la preparación no puede ser ocasión de reacciones jurídico-penales. 
Tampoco se puede armonizar el atender al poder de impresión con la proximi
dad a la lesión, completamente distinta, de la consumación (¡formal!), y con
siguientemente también de las fases previas a la consumación. Cuando, p. ej., 
en la falsificación documental ya está incluso consumado el delito con la ela
boración def documento ínauténtico, no cabe negar en esta fase, en refación 
con el engaño planeado, mediante la utilización del documento, la sólida im
presión de un ataque a la norma, aun cuando aún no quepa hablar de comien
zo de la tentativa. En definitiva, no hay que atender al momento de la conmo
ción general, sino sólo a la conexión con la realización del tipo, lo que no pue
de llevarlo a cabo la teoría de la impresión en cuanto a su contenido positivo. 
Ahora bien, negativamente puede establecer que sin el poder de impresión del 
hacer no existe motivo alguno para construir una tentativa.

B . L a  t e n ta t iv a  c o m o  in fr a c c ió n  n o r m a tiv a  p u e s ta  d e  m a n if ie s to  
y  p r ó x im a  a l t ip o

1. a) Dado que tanto tentativa como consumación suponen ataques a la 21 
validez de la norma, el autor de la tentativa, al igual que el de la consumación, 
debe poner de manifiesto que no se rige por la norma. Tal es el contenido mí
nimo del comportamiento punible.

b) La libertad de organización interna, que le compete a toda pesona res
ponsable (supra 25/1 a ss.), está sujeta a una contraprestación (synallagma): La

M Jescheck, AT, § 49, II, 3; SK-Rudolphi, núm. marg. 13 s., ante 5 22; Schónke-Schróder-E- 
ser, núm. marg. 23, ante § 22; LK-Vogler, núms. margs. 37, 54 ss., ante § 22; Maurach-Góssel, 
AT, II, § 40, núms. margs. 40 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 657; Papageorgiou-Gonatas, 
Grenze, pp. 200 ss.; todos con bibliografía. Acertadamente crítico, Weigend, en: Strafrecht, 
pp. 113 ss., 121 ss.

29 Eser, loe. cit.
30 Jescheck, loe. cit.; no cabe reproducir aquí la Dora de pensamiento y lingüística en toda su 

variedad.
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persona tiene que cuidar de que de su ámbito de organización no salgan pro
cesos causales dañosos 31. Si no cumple este deber, no puede reclamar libertad 
alguna, lo que quiere decir que lo que la persona no domina es externo, es de
cir, verificable. El abandono del dominio en perjuicio potencial de otro es una 
tentativa en sentido m a t e r i a l  (el autor da comienzo a un comportamiento ex
ternamente perturbador). Sin embargo, el Derecho vigente no atiende en el 
§ 22 StGB al perjuicio potencial, sino a la realización potencial del tipo (que 
en no pocas ocasiones está anticipada a la lesión del bien jurídico, s u p r a  21 2 5  
a ss., 6/86 a s.); el abandono del dominio con la consecuencia de una potencial 
realización del tipo es una tentativa en sentido f o r m a l  (porque la consumación 
que se determina en función de la realización del tipo es un concepto formal, 
s u p r a  25/1 g ) .  Así pues, de conformidad con el Derecho vigente hay tentativas 
punibles exclusivamente formales, en tipos en que incluso la consumación está 
tan anticipada que aún no se ha realizado el abandono de un curso causal po
tencialmente dañoso. Así ocurre, p. ej., en la primera variante del § 276.1 
StGB; el documento inauténtico no sale del ámbito de dominio del autor sólo 
mediante la elaboración, y mucho menos mediante la tentativa de elaboración, 
pero la ley trata a la elaboración como comportamiento externo.

E l  f u n d a m e n t o  d e  p u n i c i ó n  d e  la  t e n ta t i v a  e s  q u e  s e  p o n e  d e  m a n i f i e s t o  u n a  
i n f r a c c ió n  d e  la  n o r m a ;  e n  la  t e n ta t i v a  e n  s e n t i d o  m a te r i a l ,  a  t r a v é s  d e  u n  c o m 
p o r t a m i e n t o  e x te r n o ;  e n  la  t e n ta t i v a  e n  s e n t i d o  e x c l u s i v a m e n t e  f o r m a l ,  a  t r a v é s  
d e  u n  c o m p o r t a m i e n t o  q u e  e l  D e r e c h o  p o s i t i v o  d e c l a r a  e x t e r n o .

2 .  El autor debe poner de manifiesto la infracción de una norma verda
deramente existente, no sólo de una norma que únicamente existe en su ima
ginación. No se infringe una norma realmente existente cuando el autor, al con
cebir su dolo, sobre todo al elegir los medios, parte de una situación no rele
vante desde el punto de vista comunicativo ( v i d .  ya s u p r a  8/65 a ) .

a )  Si el autor intenta emplear poderes sobrenaturales (tentativa supersti
ciosa), falta la infracción de una norma verdaderamente existente (dicho de 
otro modo: falta ya el dolo, s u p r a  8/6 a ) ,  pues todos los tipos se limitan al em
pleo de medios determinados o de medios cualesquiera en el ámbito de la cau
salidad natural, o imaginados como incluidos en el ámbito de ésta, contra ob
jetos del ámbito de la causalidad natural, o imaginados así 31 \  Un plan con ele
mentos sonbrenaturales, por ello, no constituye dolo típico, y la tentativa de 
ejecución no constituye tentativa de delito (distinto es el caso cuando sólo los 
motivos son supersticiosos: La tentativa, ejecutada con medios «terrenales» 
corrientes, de asesinar al príncipe, con la esperanza de recompensa eterna, es 
punible). Fundamento de esta limitación sería, según una opinión muy exten
dida 32, la falta de una impresión que conmueva el sentimento jurídico, en ese

31 Lo cual es válido también para los delitos de infracción de deber por comisión: El autor es 
garante de no exteriorizar ningún proceso causal incompatible con la institución. Ejemplo: El juez 
tiene que garantizar no sólo la existencia de resoluciones correctas, sino la ausencia de resolucio
nes incorrectas.

31 * Atinadamente Zaczyk, Unrecht, p. 252: «Cuanto menos se establezca la relación jurídica 
por medio de fuerzas trascendentes, menos puede constituir injusto conjurar tales fuerzas.»

32 Cóssel, GA, 1971, pp. 225 ss., 229 ss.; Maurach-Góssel, AT, II, § 41, núm. marg. 142; LK- 
Vogler, § 23, núm. marg. 30; Schónke-Schróder-Eser, § 23, núm. marg. 13; SK-Rudotphi. § 22, 
núms. margs. 34 s.; J. Meyer, ZStW, 87, pp. 598 ss., 618 s.; de otra opinión, Armin Kaufmann, 
Welzel-Festschrift, pp. 393 ss.. 403; se trata como supuesto del § 23.3 StGB en Bauman-Weber,
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comportamiento, lo que desde luego es válido sólo relativamente frente a de
terminados grupos de personas (los ilustrados), y ello sólo cuando se refiere a 
los autores raros o peregrinos, pero no a las personas que en general pasan por 
modélicas. La plegaria pública del obispo primado para impetrar la muerte del 
príncipe no se podrá declarar irrelevante de acuerdo con la teoría de la impre
sión. La limitación sólo cabrá explicarla por el esfuerzo de negar la seriedad 
de una interpretación del mundo que pone en tela de juicio el marco de con
diciones en que se inscribe el Derecho 33.

b) a’) El autor no parte de una configuración del mundo comunicativa- 23 
mente irrelevante sólo en la tentativa supersticiosa, sino siempre que sustenta 
una visión del mundo incorrecta en cuanto a sus principios, es decir, cuando 
deriva sus conocimientos a partir de fuentes inadecuadas por principio (sueños, 
sentimientos intuitivos, inspiración, etc.) o los «procesa» de modo inapropiado 
por principio (deja de lado experiencias que tiene; de un caso particular dedu
ce una regla o de una sola excepción deduce la inexistencia de la regla, etc.). 
Tales tentativas inidóneas no se dirigen contra ninguna norma verdaderamente 
existente. Y ello por el siguiente motivo: Todo comportamiento susceptible de 
entenderse ha de interpretarse en determinado contexto. Cuál sea ese contexto 
se rige por la clase de la relación social en cuestión. Si en esta relación hay una 
aceptación mutua ilimitada, entonces el sueño y la realidad, lo lógico y lo aló
gico, se convierten en intercambiables si lo son para el autor. Todo comporta
miento adecuado para producir e) resultado según la imaginación del autor es 
entonces comportamiento típico, incluida la tentativa supersticiosa. Sobre un 
modo orientado tan radicalmente hacia el sujeto actuante pueden establecerse 
actitudes, pero no interacciones diferenciadas. Estas caben, más bien, sólo 
cuando están organizadas racionalmente (lo que no quiere decir: hacia objeti
vos racionalmente fundamentados, sino: de modo racional). Por eso, sólo la or
ganización racional puede constituir organización relevante 33 \  Desde un pun
to de vista político-criminal: Quien castiga tentativas organizadas no racional
mente, incita a tomar en serio modos de organizar irracionales, y tal revalua
ción sugiere organizar irracionalmente también la evitación de peligros, lo que 
significa: ineficazmente, con la salvedad de los aciertos fortuitos.

b’) Naturalmente, la norma debe asumir hasta cierto punto la perspectiva 
del autor, sobre todo en los delitos de resultado, pues el autor tiene que juzgar 
por sí mismo cuándo se produce la situación descrita en la norma. El autor juz
ga, pues, desde su punto de vista, pero para que se le tome en consideración 
debe tratarse de un juicio racional. Lo que desde un punto de vista objetivo se 
presenta como error grave del autor, puede ser sin embargo relevante comu-

AT, § 33, IV, 3 b; de entre la jurisprudencia, vid. RG, 33, pp. 3211 ss., y BGH, LM, § 49 a, 
núm. 10.

33 Muchos casos de tentativa supersticiosa, curiosamente, no son incluibles por razones de teo
ría de la participación: Influir en sujetos sobrenaturales no constituye autoría, por falta de dominio 
del hecho (¿quién decide sobre si el hecho se va a realizar, y sobre su configuración, y quién eje
cuta de propia mano la acción ejecutiva?), ni participación, por falta de hecho principal (los seres 
sobrenaturales no son destinatarios de la norma). De este modo, la exoneración de pena específi
camente por lo supersticioso sólo queda para los casos de aprovechamiento de «instrumentos 
sobrenaturales».

33‘ Ja ko b s , Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 271 ss., 277 ss.; vid. también W eigend, 
en: Strafrecht, pp. 113 ss., 127: tentativa como creación de un riesgo prohibido.
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nicativamente, a saber, cuando la situación se presenta, desde el punto de vista 
del autor, como racionalmente organizada. Ejemplo: Si en un libro especiali
zado sobre plantas venenosas se reproduce por error una variedad de diente 
de león, una persona no versada en Biología se comporta racionalmente si em
plea esta hierba como veneno; ahora bien, no es racional tratar el diente de 
león como planta venenosa sólo porque junto a la planta yace un animal muerto.

c’) Si al autor le faltan los conocimientos evidentes para la generalidad, 
el comportamiento racional desde su punto de vista, sin embargo, para la con
cepción general puede ser burdamente insensato (así, en el ejemplo acabado 
de señalar, del error de impresión evidente); la punibilidad de tales casos la re
gula el § 23.3 StGB. Pero si a un comportamiento le falta la propia relevancia 
comunicativa, entonces no se trata de tentativa, sino —dado que el tipo no abar
ca ya tal comportamiento— de delito putativo.

IV. EL TIPO SUBJETIVO EN LA TENTATIVA 

A. La limitación a los delitos dolosos

24 1. Con arreglo al § 22 StGB, intenta un hecho punible quien, según su re
presentación del hecho, da comienzo a la realización del tipo. El tipo objetivo 
no está completo en la tentativa; el tipo subjetivo, por el contrario, debe darse 
plenamente, con el mismo contenido y en la misma forma que es necesario 
para la punición por el delito doloso consumado. Naturalmente, en la tentativa 
inacabada la voluntad de realizar el último acto parcial no está aún ejecutada ; 
en esa medida existe un déficit de voluntad de ejecución frente a la tentativa 
acabada y a la consumación 33b. Si para la consumación basta el dolo eventual, 
también será así para la tentativa . Los dolos o intenciones que trascienden

33b Dado que, por tanto, en la tentativa inacabada aún no está completo el «acto de volun
tad», de acuerdo con Struensee (Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 528 ss., 532 s.), el tipo 
subjetivo estaría sin desarrollar plenamente («atrofiado»), frente a como ocurre en la tentativa aca
bada (y en la consumación), con la consecuencia de que la tentativa inacabada infringe norma dis
tinta que la acabada (p. 537). Desde luego, sólo desde un planteamiento naturalístico-psicologista 
cabe fundamentar que haya que atender al detalle de la inervación muscular —expuesto con buen 
criterio por Struensee—. O bien la tentativa inacabada significa «realización del tipo» (p. ej., «ma
tar» o «dañar una cosa»), y entonces significa en cuanto a su contenido (cualitativamente) lo mis
mo que la consumación, o bien no realiza el mismo tipo; dicho de otro modo, si el comportamien
to significa «realización del tipo», la «falta de desarrollo» del aspecto subjetivo es de naturaleza 
meramente cuantitativa.

34 RG, 61, pp. 159 s., 160; 68, pp. 339 ss., 341; doctrina enteramente dominante; de otra opi
nión, LtC-Nagler-Jagusch (1951), § 43, nota II, refiriéndose a la equiparación, proveniente de 
Binding, Normen, t. II (2), pp. 864 s., entre dolo eventual y dolo alternativo; Lampe, NJW, 1958, 
pp. 332 s.; Puppe, NStZ, 1984, pp. 488 ss., 491 (al respecto infra 26/22). De lege ferenda Herz- 
berg, JZ, 1989, pp. 470 ss., 478, pretende castigar con pena atenuada; el mismo, NStZ, 1990, 
pp. 311 ss., 314 ss. (el § 23.3 StGB se aplicaría analógicamente a supuestos emparentados con el 
desistimiento); vid. asimismo Slreng, JZ, 1990, pp. 212 ss., 219 s.; Arzt, Jescheck-Festschrift, 
pp. 391 ss., 403, pretende castigar únicamente en caso de consumación el hecho cometido con dolo 
eventual en los §§ 153 ss. StGB; sus ejemplos se refieren a supuestos de falta de objetivación del 
dolo en un comportamiento arriesgado de modo no permitido; esta escasez de objetivación no siem
pre la presenta el dolo eventual en los §§ 153 ss. StGB (ejemplos: Un testigo afirma, ostensible
mente al buen tuntún, que un suceso probable, pero desde luego no seguro, ha tenido lugar con
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la consumación pertenecen también al aspecto subjetivo de la tentativa, y asi
mismo los elementos que, tipificando el delito, están situados más allá del dolo; 
respecto a los elementos complejos, al igual que en los llamados elementos de 
la actitud, el aspecto subjetivo debe estar presente.

La ley no llama dolo al aspecto subjetivo, sino representación, porque para 
determinar el comienzo de la tentativa no hay que atender sólo a q u e  el autor 
entienda que el tipo se va a realizar, sino también a c ó m o  va a llevarse a cabo.
La premeditación, la reflexión o la planificación no hacen falta para la tentati
va. Para dejarlo bien claro, en la ley se evitó conscientemente emplear el con
cepto «plan del hecho» * 35; así, puede intentarse un hecho en estado de arreba
to pasional.

2. a )  Frente a lo que parece dar a entender el § 11.2 StGB, no es posi- 25 
ble la tentativa de d e l i t o s  d o l o s o s  c u a l i f i c a d o s  p o r  e l  r e s u l t a d o  (§ 18 StGB, s u -  
p r a  9/28, 30 ss.; en los delitos imprudentes cualificados por el resultado no cabe 
la tentativa punible), de forma que no se produzca la consecuencia y sólo esté 
abarcada a título de imprudencia, bien esté el delito base intentado o ya con
sumado. Más bien, el § 11.2 StGB ha de interpretarse en el sentido de que la 
acción dolosa abre la posibilidad de tentativa, sin que, no obstante, haya que 
apartarse del requisito de producción de resultado en la parte que se ha de ori
ginar imprudentemente. No debe estar comprendida la tentativa parcialmente 
imprudente, sino la tentativa en tanto que concurre dolo; por lo demás., hay 
que estar a las reglas del delito imprudente.

b )  Se dan los siguientes grupos de casos 36: 26
a ’)  Por una parte, la tentativa e n  c a s o  d e  d o l o  d i r i g i d o  a  la  c o n s e c u e n c ia  

es posible según la reglas generales, es decir, sin tener en cuenta si al menos 
se ha producido el tipo base 37. El que ya la tentativa del tipo base pueda ser 
punible de por sí es indiferente en este caso 38. Ejemplo 39: El autor le dispara 
a una mujer al abdomen, con dolo eventual referido a la pérdida de la capaci
dad reproductora, pero no acierta; lesiones graves intentadas, § 224 StGB.

b ’)  Por otra parte, es posible la tentativa en caso de c o n s e c u e n c ia  p r o d u 
c id a  y al menos imprudencia (o temeridad) referida a la consecuencia en aque-

seguridad) y tampoco sólo en estos delitos; además, incluso el dolo directo puede objetivarse 
escasamente. .

35 BT-Drucksache, V/4095, p. 11.
36 Con respecto al texto que sigue, vid. H irsch , GA, 1972, pp. 65 ss.; U lsenheim er, GA, 1966, 

pp. 257 ss.; K ü p p er , Zusammenhang, pp. 113 ss.; R engier, Erfolgsqualifizierte Delikte, pp. 234 ss. 
(extendiendo demasiado); L a uben tha l, JZ, 1987, pp. 1065 ss., 1067; Stree, GA, 1960, pp. 289 ss.; 
O ehler ZStW, 69, pp. 503 ss.; resumiendo, A K -P a e ffg e n , 5 18, núm. marg. 106 ss.

37 BGH, 10, pp. 306 ss., 309 s.; 21, pp. 194 ss.; BGH, GA, 1958, p. 304; L K -V o g ler , núms. 
margs. 83 ss., ante 22.

38 H irsch , GA, 1972, pp. 65 ss., 67 ss., 75, nota 50; J a ko b s , Konkurrenz, p. 131 con nota 117; 
L K -S ch ro ed er, 5 18, núms. margs. 37 ss.; Jescheck , AT, 5 49, VII, 2; Schónke-Schróder-C ram er, 
5 18, núm. marg. 10; de otra o p in ió n  (lo que no tiene q u e  ser doloso, no puede fundamentar, en 
caso de dolo, tentativa alguna), Schróder, JZ, 1967, pp. 368 ss.; S chm oller , JurBl., 1984, 
pp. 654 ss., 657 ss.; además (sólo si es punible la tentativa del delito base), U lsenheim er, GA, 1966, 
pp. 257 ss., 278, pero abandonando esta postura en el m ism o , Bockelmann-Festschrift, pp. 405 ss., 
418, nota 61.

39 BGH, 21, p. 194.
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líos delitos dolosos cualificados por el resultado en los que las condiciones es
pecíficas de la consecuencia pueden estar completas antes de la consumación 
de la parte dolosa del delito, como p. ej., en las coacciones sexuales, § 178.3 
StGB (la muerte puede ser consecuencia sólo de la violencia) 40 y robo con ho
micidio imprudente, § 251 StGB (la muerte, por lo general, no es consecuencia 
de las coacciones p l u s  sustracción, sino sólo de la violencia o de la intimida
ción) 41, pero no en los §§ 224 y 226 StGB (lesiones graves, lesiones con resul
tado de muerte), o en el § 307 núm. 1, StGB (incendio grave con resultado de 
muerte) 42, ya que en estos últimos la consecuencia puede ser una secuela de 
la consumación del delito base ocasionada dolosamente ( v i d .  s u p r a  9/33 ss.). 
Naturalmente, la tentativa del delito base debe ser aquí punible de por sí, pues 
el § 18 StGB no cabe referirlo a las consecuencias f u n d a m e n t a d o r a s  de la 
penalidad.

27 3. Es posible la tentativa de las c o m b i n a c i o n e s  d o l o - i m p r u d e n c i a  n o  c u a 
l i f i c a n te s  ( s u p r a  9/29) en el supuesto de que la consecuencia no se produzca, 
pero esté abarcada por el dolo, o bien —en caso de imprudencia— se produzca 
ya durante la tentativa de la parte dolosa 43. Evidentemente, la tentativa debe 
constituir un delito grave ( V e r b r e c h e n )  o, como delito menos grave ( V e r g e h e n ) ,  
estar expresamente conminada con pena (así en el § 353 b , párrafo 1, inciso 2, 
en conexión con el párrafo 3).

28 4. El § 22 no comprende la tentativa imprudente, ya que este precepto exi
ge la representación del hecho como acción y como ocasionamiento del resul
tado. Para la doctrina que reconoce —frente a la idea aquí propugnada— una 
imprudencia consciente, con representación igual al dolo ( v i d .  s u p r a  8/26 ss.; 
9/3), la tentativa imprudente consciente se ajustaría a la definición del § 22 
StGB; evidentemente, sería impune, por falta de previsión específica de la pu
nición (§ 23.1 StGB; los hechos imprudentes son delitos menos graves). Pero 
la tentativa imprudente es posible como forma de delito, aun cuando no la abar
que el § 22 StGB ( v i d .  ya s u p r a  en relación con la imprudencia 9/27): El autor 
lleva a cabo una acción cognosciblemente arriesgada de modo no permitido, 
pero el resultado no sobreviene (tentativa acabada), o el autor da comienzo a 
una acción de la que le es cognoscible que puede acarrear secuelas delictivas 
(tentativa inacabada). En ocasiones aisladas, tal comportamiento realiza un tipo 
penal (§ 315 c, párrafo 3, núm. 2, en conexión con el párrafo 1, núm. 2, letra 
/, 2.° grupo de casos StGB: Alguien intenta dirigirse a una calle en cuya cua
lidad de calle abierta o cerrada a la circulación ni siquiera repara, temeraria
mente). Más frecuentemente, la tentativa imprudente está tipificada fragmen
tariamente como puesta en peligro imprudente (§§ 97.2; 315, párrafos 1§, 5;

40 RG, 69, pp. 332 s.
41 RG, 62, pp. 422 ss., 423.
42 RG, 40, pp. 321 ss., 324; BGH, 20, pp. 230 ss., 231; contra BGH, 7, pp. 37 ss., 39.
43 Cuestionable; Schónke-Schróder-E ser, § 11, núm. marg. 76, consideran «concebible que se 

intente una acción base que, en caso de conseguirse, comportaría una puesta en peligro impruden
te»; es cuando menos dudoso que esta consecuencia del § 11.2 StGB sea querida; en todo caso, 
ciertamente no es querida la amplitud enorme de la punibilidad de los delitos cualificados por el 
resultado doloso, que entonces se produce, a todos los supuestos de tentativa imprudente referida 
a la consecuencia. La punibilidad de la tentativa es controvertida; en contra. S K -R u d o tp h i, § 11. 
núm. marg. 36; en favor de la punibilidad de la tentativa, L K -T ró n d le , § 11, núm. marg. 99; Dre- 
her-T róndle , § 353 b , núm. marg. 14.
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315 a, párrafo 1, núm. 3; 315 b, párrafos 1, 5; 315 c, párrafo 1, núm. 2, 
StGB) 44. La tan extendida idea de que no hay tentativa en los delitos impru
dentes 45, o bien constituye un uso, exclusivamente terminológico, de la deno
minación tentativa del delito doloso, o es incorrecta: Lo que se puede llevar a 
cabo también se puede comenzar, y lo que se puede llevar a cabo con éxito tam
bién se puede llevar a cabo sin éxito 4 .

B. La resolución de cometer el hecho 47

1. El autor debe estar decidido al hecho, es decir, a la ejecución de la ac
ción con sus consecuencias pretendidas o bien sólo advertidas; un querer con
dicionado —así llamado de modo equívoco— no basta 48. Dado que el mero 
acariciar ideas, sin que se le añada la decisión, no produce hecho alguno, éste 
queda fuera de consideración en la tentativa 49. La decisión necesaria no se 
debe entender como resolución de que se va a realizar lo propuesto, aun cuan
to tal resolución se dará a menudo. Como decisión bastará que el autor se dé 
cuenta de que —en virtud de su decisión o impulsado por un estado pasional— 
va a ejecutar lo propuesto. Este entendimiento amplio de la decisión hace po
sible el dolo en particular en los actos pasionales.

Como los propósitos no puestos en práctica no son punibles, cabe reducir 
el problema de cómo ha de estar configurada la decisión del hecho para ser pu
nible: Sólo interesa la configuración de la decisión puesta en práctica.

44 Sobre otras formas sucedáneas, vid. Jakobs, suplemento, ZStW, 1974, pp. 6 ss., 398 ss.
45 Zaczyk, Unrecht, pp. 209 ss. (desde luego sólo con una argumentación relativa a la impru

dencia como error por descuido, no a la imprudencia como desconocimiento por indiferencia); Jes- 
check, AT, § 49, III, 1 a, § 54, IV; Stratenwerth, AT, núms. margs. 16 s., ante § 22.; distinguien
do Schónke-Schróder-Eser, § 22, núm. marg. 22; ampliamente, Alwart, Versuchen, pp. 154 ss., 156 
(de acuerdo con éste, no hay delito imprudente intentado, pero sí «delito imprudente no 
consumado»),

46 Acertadamente, SK-Rudolphi, § 22, núm. marg. 1; Maurach-Góssel, AT, II, § 40, núm. 
marg. 72; Sturm, ZStW, 59, pp. 23 ss., 32; Wolíer, Objektive und personale Zurechnung, 
pp. 192 ss.; Jakobs, suplemento ZStW, 1974, pp. 6 ss., 41; el mismo, Studien, p. 125.

47 Las decisiones son controvertidas en los detalles. Como aquí, Walder, SchwZStr., 99 (1982), 
pp. 225 ss., 252; en términos semejantes a como aquí, pero concibiendo más ampliamente la pues
ta en práctica de la decisión, Arzt, JZ, 1969, pp. 54 ss.; principalmente como aquí, pero recono
ciendo ampliamente un «jugar con la posibilidad» puesto en práctica, pero que aún no comprome
te. Roxin, Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 145 ss.; 151; el mismo, JuS, 1979, pp. 1 ss., 2 s.; Roxin, 
decide en función de que primen los impulsos al hecho (resolución) o las ideas inhibidoras (no re
solución) (Schróder-Gedáchtnisschrift, pp. 145 ss., 154; JuS, 1979, pp. 1 ss., 3). Sus reparos con
tra la reducción del ámbito de la inducción se resuelven anticipadamente en la interpretación res
trictiva de la inducción que aquí se propugna (vid. supra 22/22); sobre Arzt y Roxin: Ziegerl, Vor- 
satz, op. 45 (quien atiende a si el autor admite como objetivo del comportamiento un motivo apre
miante a cometer un delito, pp. 52 ss.). La doctrina dominante decide, conectando con Schmid, 
ZStW, 74, pp. 48 ss., en función de la inclinación al hecho (no decisión) y decisión del hecho so
bre una base fáctica insegura, así como resolución con reserva de desistimiento (ambas constituyen 
decisión); SK-Rudolphi, § 22, núms. margs. 4 s.; Maurach-Góssel, AT, II, 5 40, núm. marg. 71; 
Jescheck, AT, § 29, III, 3 c; Schónke-Schróder-Eser, § 22, núms. margs. 18 ss.; LK-Vogler, § 22, 
núms. margs. 9 ss.; vid. también Less, GA, 1956, pp. 33 ss.; R. Schmitt, JuS, 1961 pp. 25 ss.; 
Kratzsch, JA, 1983, pp. 420 ss., 578 ss., 583.

48 Sobre la terminología, Schmid, ZStW, 74, pp. 48 ss.
49 La llamada inclinación al hecho, Schmid, loe. cit., p. 51.
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30 2. Si la in c l i n a c i ó n  a l  h e c h o  no se limita a ser mero acariciar ideas, sino 
que se despliega hasta el punto de que el autor ejecuta acciones que, dándose 
el dolo, son acciones preparatorias o incluso comienzo directo de realizar el 
tipo, hay que distinguir:

a )  Si las acciones sólo tienen significado para el autor como preparación 
del delito o como su comienzo directo, entonces el autor ha abandonado ya el 
ámbito de lo que no compromete, y se da una decisión del hecho, aun cuando 
para el propio autor sea incierto si va a poder perseverar en su decisión hasta

.el final. Ejemplo: El autor levanta el arma blanca contra el enemigo que no 
barrunta nada (la mera amenaza decae por esta última circunstancia); el que 
tenga o no el valor de utilizarla no lo sabe ciertamente. Si está excluido que el 
subconsciente dé sentido al acto, se trata de puesta en práctica de una decisión 
de lesionar al enemigo.

b )  Pero si el actuar es para el autor al menos ambivalente, es decir, que 
tendrá sentido aun cuando falte la última pieza del delito, el autor aún no ha 
«invertido» nada especialmente en el delito; aún se mueve en el ámbito de lo 
que no compromete, y falta la decisión puesta en práctica. Ejemplo: Como en 
el supuesto de más arriba, pero el enemigo se da cuenta de la acción, como el 
autor sabe, y para él la amenaza vale ya la pena 50 51.

c )  En caso de acciones comunes de varias personas, hay que tener en cuen
ta que ya la manifestación de la cooperación frente a los demás intervinientes 
puede proporcionar un sentido de acción; sólo se impide apreciar que se da la 
decisión suficiente para la tentativa cuando aún haya de seguir un actuar pro
pio. Concretamente: Quien le deja el arma a un amigo para que éste dispare, 
actúa en todo caso con decisión del hecho; quien se la da para que el amigo la 
cargue, puede no tener decisión del hecho alguna.

31 3. De modo semejante a como ocurre en la inclinación al hecho, en la « d e 
c i s ió n  s o b r e  u n a  b a s e f á c t i c a  d e  c u y a  i n c e r t i d u m b r e  s e  e s  c o n s c i e n t e » 51, el autor 
hace depender su decisión de la presencia o ausencia de determinadas circuns
tancias objetivas, es decir, independientes de sí mismo.

32 a )  Cuando el autor, antes de que se produzca la condición, se abstiene de 
todas las acciones que pueden tener su sentido sólo en favorecer el delito, pue
de darse una decisión suficiente, pero ello no importa, ya que por falta de ob
jetivación de propósito delictivo decae la tentativa. Ejemplo: El ginecólogo que, 
en caso de embarazo, está decidido a practicar el aborto a una paciente, a la 
que de todos modos debe examinar, mediante el examen no pone en práctica 
decisión delictiva alguna.

33 b )  Pero si el sentido del actuar del autor reside en el favorecimiento del 
delito, la condición no impide la decisión. Ejemplos: Igual que en el último 
ejemplo, pero el médico examina sólo como preparación para el aborto que en 
su caso realizará inmediatamente 52. Alguien verifica las posibilidades de con
vertir un objeto en dinero (en condiciones que excluyen la adquisición legal), 
a fin de robarlo, si tiene fácil salida. En ambos casos se da la puesta en práctica

50 RG, 68, pp. 39 ss.
51 S c h m id , loe. cit., p. 54.
52 OLG Hamm, MDR, 1953, pp. 568 ss.
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de una decisión delictiva. Contraejemplo 53: El autor conduce hacia el domi
cilio de su mujer, a la que se propone matar si fracasa la entrevista. El viaje 
es como mínimo ambivalente y no objetiviza suceso delictivo alguno.

Es indiferente que el condicionamiento afecte a la posibilidad de consuma
ción del delito, y por eso sea evidente, o bien sólo afecte a la significación del 
hecho para el autor (ya se base la significación en reflexiones racionales o irra
cionales). Sobre todo, son posibles los condicionamientos supersticiosos, que 
no empecen al dolo.

c) Del grupo mencionado en último lugar, de decisión puesta en práctica, 34 
pero condicionada, no se distinguen los casos de la llamada reserva de desisti
miento 54. Ejemplo 55: El autor, que planea abusar sexualmente de menores, 
atrae a la víctima, pero se reserva el abandonar el plan si el niño se echa a llo
rar. La decisión sobre una base fáctica incierta (una decisión condicionada po
sitivamente a que la víctima permanezca callada) y la decisión con la reserva 
de desistimiento son aquí enteramente idénticas.

4. La decisión sobre qué sentido tiene para el autor un comportamiento 35 
no se podrá demostrar en casos concretos desde el punto de vista forense. So
bre todo, en los casos límite puede que el autor encuentre un sentido ya en su 
actividad y en el alcanzar una situación de decisión, pudiendo él creer por su 
parte que pretende el favorecimiento de un delito. Incluso las «inversiones» 
que cualquiera aporta cotidianamente a fin de mantener abiertas alternativas 
de acción siguen encontrándose dentro del ámbito de lo que no compromete, 
aun cuando una de la alternativas se revele delictiva. Son muy difusos los lími
tes entre, por una parte, lo que es resolución puesta en práctica, y, por otra, 
lo que sólo es pretender mantener abiertas todas las vías. Las inversiones con
siderables hablan en favor de la resolución puesta en práctica, así como las in
versiones mínimas hacen dudar de que se dé algo más que preocupación coti
diana por un número suficiente de alternativas de decisión. Ejemplo: Quien se 
lleva un trombón al colegio, con el que razonablemente no puede emprender 
nada más que coacciones al profesor, sólo ha abandonado el ámbito de lo que 
no compromete en dirección a una decisión cuando para llevar el instrumento 
debe emplear un esfuerzo considerable. Debido al requisito del dolo en la ten
tativa, siempre hay que atender únicamente al sentido consciente del compor
tamiento. Por eso, la finalidad externa o la tendencia sólo subconsciente 56 no 
pueden fundamentar tentativa alguna.

53 También aquí en favor de apreciar resolución puesta en práctica, BGH, 21, pp. 14 ss., 17 s.; 
vid. asimismo BGH, 12, pp. 306 ss., 309, con bibliografía de la jurisprudencia anterior; BGH, 22, 
pp. 81 s.

54 S c h m id . loe. cit., pp. 54 ss.
35 Con arreglo al Juzgado de lo penal de Basel-Stadt, citado en S c h m id , loe. cit., pp. 70 s.
54 Vid. supra  con respecto al dolo 8/100; especialmente sobre la consciencia en la formación 

del dolo. R asch , Tótung des Intimpartners, p. 97; el m ism o , en: P onso ld , pp. 67 ss.; S hew e, Lan- 
ge-Festschrift, pp. 687 ss., 698 s.-,Jáger, MonSchrKrim., 1987, pp. 297 ss., 300; H a ffk e , GA, 1978, 
pp. 33 ss., 41.
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C. El hecho como objeto del estar resuelto 

1. La idoneidad

a) El autor debe poner de manifiesto un dolo referido a los elementos tí
picos del delito en cuestión, lo que faltará cuando proceda de modo supersti
cioso o de cualquier otro modo irrelevante desde el punto de vista comunica
tivo (supra 25/22 s.). Asimismo, debe dar comienzo directo a la realización del 
tipo, según su representación (es decir, según su dolo típico)-, es irrelevante el 
que el comportamiento, dejando de lado la perspectiva del autor, es decir, con 
arreglo a un juicio general, también se pueda entender como un comienzo 
directo.

Cabría denominar idóneas a las tentativas comunicativamente relevantes e 
inidóneas a los conatos irrrelevantes; evidentemente, esta terminología sería 
equívoca, ya que los conatos irrelevantes, por falta de dolo de tipo, no son ten
tativas en sentido jurídico-penal, sino delitos putativos. Dentro del comporta
miento de tentativa penalmente relevante no hay distinción entre el intentar idó
neo y el inidóneo 5 . Más bien, toda tentativa es, ya que no llega a la consu
mación, examinada desde el desenlace (ex post), tentativa inidónea 56 57, al igual

56‘ Struensee (ZStW, 102, pp. 21 ss., 31) pretende distinguir dos clases de tentativa en fun
ción de su aspecto subjetivo: los «actos que por aquello a lo que tienden son idénticos al aspecto 
subjetivo del delito consumado» (ejemplo: Disparar a quien se supone aún vivo), y aquellos otros 
«que se ejecutan pretendiendo servirse de una relación causal no típica» (ejemplos: conatos su
persticiosos, o tentativa de envenenar a un niño pequeño con una lata de champiñones). La puni- 
bilidad de los actos de esta segunda clase no cabe deducirla sólo con la teoría subjetiva de la ten
tativa (supra 25/17) (pero tampoco está descartado por principio) (p. 49). Los dolos concretos nun
ca son, obviamente, «idénticos», siéndolo a lo sumo en cuanto a su género. Struensee obtiene cap
ciosamente sus conclusiones formando ese género —supuestamente siguiendo estructuras objetivas 
regidas por leyes— de modo que esté exento de errores sobre las leyes causales (mientras que sí 
puede contener errores de percepción). Tal formación de géneros es —al menos en Derecho pe
nal— arbitraria. Más bien se trata del género de aquellos dolos que en su realización constituyen 
infracciones de normas. Ante esta caracterización social no hay escapatoria posible. Dicho de otro 
modo, se trata de dolos con representaciones comunicativamente relevantes, tanto si éstos se han 
puesto en práctica suponiendo leyes causales erróneas como mediante percepciones erróneas. Ade
más: El límite entre el error de percepción y el error nomológico puede desplazarse mediante re
formulaciones. Por expresarlo con un ejemplo: A una persona que sólo supuestamente se encuen
tra en un lugar (error de percepción) no se la puede matar, sirviéndose de una ley causal (error 
nomológico), con un arma cargada.

57 Así ya RG, 1, pp. 439 ss., 442. Zaczyk, Unrecht, pp. 229 ss., determina de modo distinto 
el injusto de la tentativa dependiendo de a quién pertenezca el bien jurídico atacado. En los de
litos contra la persona, «la cualidad propia de la acción del injusto no sería su idoneidad (causal) 
para la lesión», sino el «quebrantamiento de la relación de reconocimiento» que en ella reside 
(p. 250). Pero la relación de reconocimiento tendría que «existir con arreglo a su fundamento» para 
poder ser quebrantada (p. 255). Por eso faltaría la tentativa: en el disparo a una persona ya muer
ta, en la tentativa de aborto de la que no se encuentra embarazada, en la tentativa de violación 
sobre un hombre al que se ha confundido con una mujer; pero sí se daría tentativa cuando la frus
tración «resulta de la individualización (Selbstándigkeit) de la víctima como sujeto de Derecho» 
(p. 256): en el introducir la mano en un bolsillo vacío; en el disparo a un tronco de árbol creyendo 
que se trata de Fulano (de modo distinto si se ha creído que se trata de «una persona»; p. 255 s.). 
Tales criterios son, contemplados desde la norma que ha de institucionalizarse (¡reconoce, acata la 
norma! O, mejor: ¡Mantén el reconocimiento!), superficialidades: El muerto podría vivir aún se-



LIBRO II. CAP. V —COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO 873

que toda tentativa, desde el punto de vista del que la lleva a cabo (subjetiva
mente ex ante) es idónea. El concepto de la idoneidad objetiva de la tentativa, 
que antes determinaba la doctrina de la tentativa, sólo sigue teniendo trascen
dencia para la determinación de la pena, en el caso límite de Ja tentativa bur
damente insensata del § 23.3 StGB, así como en general como criterio para la 
determinación de la pena; cuanto más la víctima y terceras personas entiendan 
la tentativa como amenazante, más semejante a la lesión es, y tanto menos apro
piada es la atenuación de la pena del § 23.2 StGB.

b) En relación con el número de elementos del tipo sobre los que yerra 
el autor, ello es indiferente si los errores no menoscaban la racionalidad de la 
representación del autor. Así, el autor de un homicidio puede equivocarse acer
ca de si el arma cuyo gatillo aprieta esté cargada, o el objeto al que se propone 
disparar sea una persona, o acerca de ambos extremos, etc. Asimismo, es in
diferente que el resultado no se produzca porque medio u objeto sólo existan 
supuestamente, o bien existan, pero se encuentren en otro lugar. Aun cuando 
típicamente se requiere un actuar contra la voluntad de la víctima, y este re
sultado decaiga por un consentimiento desconocido para el autor, no falta la 
idoneidad subjetiva, la única determinante 58.

Acerca de la determinación objetiva del carácter directo del dar comienzo 
al hecho, vid. infra 25/29.

2. Delimitación entre tentativa y delito putativo 

a) Principio

La representación del autor de la tentativa no tiene que abarcar, como tam
bién ocurre en el autor de la consumación, el carácter prohibido de la acción. 
En esta medida rigen las reglas generales sobre conocimiento de la prohibición 
y error de prohibición (§ 17 StGB). La representación errónea de que un com
portamiento —permitido—  está prohibido, no fundamenta tentativa de delito, 
ya que, por falta de ese tipo delictivo, no se puede intentar nada penalmente 
relevante, sino que se trata de delito putativo —indiscutidamente impune— 59. 
Ejemplo: La madre de un niño extramatrimonial que en el proceso de recono
cimiento llama prometido suyo al padre de la criatura, al que sólo conoció fu
gazmente, y que considera que ello constituye falsificación de estado civil, por 
falta de realización del tipo, no se ve castigada por falseamiento de estado civil

gún un juicio objetivo (gráficamente: o, según un juicio objetivo, podría encontrarse en lugar de 
éste su heredero), etc. En tanto que el autor determina la situación, de modo comunicativamente 
relevante, como una situación que exige el reconocimiento de otro, se pueden infringir las reglas 
de la institución «reconocimiento». En los delitos contra la sociedad (pp. 271 ss.), de acuerdo con 
Z a c zy k , se vulneraría una «estructura dada». Ejemplo: En la falsificación de moneda, el objeto 
falsificado tiene que poder valer ob jetivam ente  como dinero (p. 275). Lo cual es cierto, pero no 
constituye problema privativo de la tentativa: Aquel que, a quien está engañando, le transmite algo 
que objetivamente no puede valer como dinero, tampoco consuma un delito del § 146.1 StGB. 
Acerca del Derecho austríaco, B urgsta ller, JurBl., 1986, pp. 76 ss.

5* BayObLG, JZ, 1979, p. 146.
S9 RG, 64, pp. 229 ss., 238 s.; 66, pp. 124 ss., 126; BGH, 8, pp. 263 ss., 268.
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(§ 169 StGB), y si sólo intenta este hecho, mucho menos se la castiga por ten
tativa de falseamiento de estado civil. Una regulación positiva del carácter no 
prohibido del delito putativo se encuentra en el § 22, párrafo 1, inciso 2, 
WStG 60. Acerca del delito putativo por desconocimiento de una causa de jus
tificación, vid. supra 11/40.

38 La delimitación entre tentativa y delito putativo se lleva a cabo en función 
del límite entre tipo y prohibición, en la medida en que la representación erró
nea de una prohibición que no se da constituye siempre delito putativo, mien
tras que la representación errónea de que se da un tipo puede ser tentativa pero 
—en los casos de sobreestimación de deberes—  no tiene que serlo necesaria
mente. Ello afecta a los elementos normativos del tipo y a los deberes 
especiales.

b) Los elementos normativos del tipo

La delimitación entre tentativa y delito putativo resulta difícil en casos con
cretos, residiendo el motivo ante todo en dificultades relativas a la teoría del 
dolo, en la llamada valoración paralela en la consciencia del autor respecto a 
los elementos normativos del tipo. Así como esta valoración paralela, sobre 
todo en e) Derecho penal centra), puede desembocar en conocimiento de la an- 
tijuricidad, y de este modo tipo y antijuricidad quedan imbricados, en caso de 
error también se trata de hechos sumamente complejos.

39 a’) Así como el autor, para obrar con dolo, debe conocer el contenido con
ceptual de los elementos del tipo, pero no necesariamente su nombre (irrele
vancia del error de subsunción), así tampoco habrá ya dolo (delito putativo) si 
el autor le da erróneamente el nombre de un elemento del tipo a un suceso com
prendido correctamente (error de subsunción inverso) 61. Ejemplos: Tras un ac
cidente con un solo interviniente, el autor se considera obligado a aguardar 62 * 64. 
El autor supone erróneamente que también los escritos sin otorgante son do
cumentos 6 . La persona que presta juramento lo refiere a un hecho incierto 
que cae fuera del ámbito del deber de veracidad M.

60 Vid. asimismo § 109 StGB, redacción anterior y, al respecto, M aurach , NJW, 1962, 
pp. 716 ss., 767 ss., 768.

61 En esto, doctrina dominante; amplia exposición, sobre todo de la jurisprudencia, en M au
rach, NJW, 1962, pp. 716 ss., 767 ss.; en parte divergiendo considerablemente de la solución aquí 
propugnada, H erzb erg , JuS, 1980, pp. 469 ss., que no tiene en cuenta el carácter de norma en blan
co de los elementos que requieren valoración paralela. Ampliamente como aquí, B u rkh a rd t, JZ, 
1981, pp. 681 ss. Exposición de la evolución dogmática en Tischler, Verbotsirrtum, pp. 167 ss., 
303 ss. y passim .

62 BGH, 8, pp. 263 ss., 268; la tentativa del § 142 StGB, redacción actual, es desde luego 
impune.

*•’ BGH, 13, pp. 236 ss., 240 s.; en contra de BGH, 7, pp. 54 ss., 57 s. La resolución citada 
en primer lugar no es enteramente obvia; se trataba de marcas de productos alimenticios, es decir, 
siempre de objetos que en la práctica se utilizan como documentos. Por eso, la valoración paralela 
del autor habrá abarcado en su núcleo el concepto de documento. De acuerdo con la teoría que 
atiende sólo a la valoración paralela, sin tener en cuenta la aptitud del sustrato de dicha valora
ción, habría que estimar, pues, tentativa; de acuerdo con la postura aquí defendida, en cambio, se 
da un delito putativo; vid. en seguida en el texto.

64 BGH, 14, pp. 345 ss., 350; en otro sentido (tentativa), BGH, 2, pp. 74 ss., 76; 25, 
pp. 244 ss., 246. Acerca de los delitos de perjurio, vid. asimismo in fra  nota 77.
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b ’) Las dificultades residen en el ámbito en que el autor conecta hechos 40 
y un significado no perteneciente a los hechos con el concepto de un elemento 
del tipo 65. Si aquí se atiende sólo al conocimiento del significado (sin el cual 
no hay dolo), se difumina la diferencia que separa la configuración —en que 
se basa el significado—  del ordenamiento protegido según la representación del 
autor y según la situación. Ejemplo gráfico: El autor se representa el ordena
miento como clerical hasta tal punto que entiende que la blasfemia se castiga 
con justicia como grave amenaza a este orden, e intenta que un blasfemo se 
sustraiga a esta pena supuestamente merecida; ¿tentativa de encubrimiento,
§ 258 StGB 66? Obviamente, el Derecho positivo, a través de la dependencia 
con respecto al marco penal del hecho previo, establecida en el § 258.3 StGB, 
excluye la punición del encubrimiento intentado de hechos previos sólo supues
tamente punibles.

c’) A fin de encontrar la solución, con ayuda de la regla de que una va- 41 
loración paralela demasiado estricta nunca perjudica, hay que distinguir (vid. 
ya supra 8/59, 62):

— Siempre que el autor, dado su conocimiento del significado, deduzca fal
sas conclusiones sobre la base fáctica de la valoración paralela, lo incorrecto 
de la deducción no impide el dolo (y así tampoco la tentativa ni la consuma
ción). Ejemplo: Dado el conocimiento de la ajenidad de una cosa, el dolo no 
resulta afectado por especulaciones, jurídicamente acertadas o desacertadas, so
bre el origen de la propiedad ajena, siempre que lo absurdo de las especula
ciones no indique que el autor no entiende el núcleo del ámbito regulativo «pro
piedad» 66*. Dependiendo de que se suponga erróneamente la ajenidad, o bien 
ésta exista objetivamente, se produce tentativa o consumación.

— Si el autor, a partir de determinados hechos, deduce la valoración pa- 42 
ralela, ello sólo comporta dolo (y con ello tentativa o consumación) cuando los 
hechos del género de los representados darían lugar a la misma valoración tam
bién objetivamente. De lo contrario, el autor conecta los hechos con un signi
ficado que no les corresponde, con arreglo al ordenamiento dado, es decir, no 
ataca el orden existente, sino un orden imaginario: delito putativo 67. Ejem
plos: El autor considera eficaz una cesión a título de garantía sin constituto po
sesorio (¡lo que él sabe!), pero emplea para sí la cosa supuestamente cedida; 
delito putativo 68. Del mismo modo, se da delito putativo, y no delito fiscal ima- * 44 * * 47

65 Vid. Schórxke-Schróder-Eser, § 22, núms. margs. 84 ss.; sobre lo que sigue, también Schaffs- 
tein, OLG Celle-Festschrift, pp. 175 ss.

44 En favor de apreciar tentativa en un supuesto práctico menos obvio, BGH, 15, pp. 210 ss.,
213 s.; Herzberg, JuS, 1980, pp. 469 ss, 473; Schlüchter, Irrtum, pp. 153 ss., 162 ss.; la misma, JuS, 
1985, pp. 373 ss., 527 ss., 528 s.; acertadamente en favor de apreciar delito putativo, BayObLG, 
VRS, 60, pp. 117 s.; Burkhardt, JZ, 1981, pp. 681 ss., 685 s.

44" Acerca de esta restricción, vid. Schlüchter, wistra, 1985, pp. 43 ss., 94 ss., 95.
47 Burkhardt, JZ, 1981, pp. 681 ss., 685 s.; Otto, Grundkurs, AT, § 18, IV, 4; el mismo, JZ, 

1984 pp. 143 ss., 144; Jakobs, JR, 1984, pp. 385 ss., 386; Schlüchter, wistra, 1985, pp. 46 ss., 94 ss., 
95.

68 En otro sentido (tentativa), OLG Stuttgart, NJW, 1962, pp. 65 s., y la doctrina dominante; 
ampliamente, Puppe, GA, 1990, pp. 145 ss., 154 ss. (sin embargo, vid. también, pp. 170 ss., 
174 ss.); ciertamente, se trata de un supuesto extremo. La línea directriz de resolución se pondrá 
de manifiesto en el supuesto de transmisión oral de una finca, a la que se considera eficaz: Si el 
«transmitente» separa de la finca cosas muebles y las aprovecha, ¿se dará entonces apropiación in-
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ginado (§ 370 AO), si el autor declara falsamente un hecho, en la opinión erró
nea de que el hecho verdadero daría lugar a una deuda tributaria 6 . Pero exis
te tentativa cuando el autor supone erróneamente que ha tenido lugar un he
cho que da lugar a una deuda tributaria, y declara falsamente (indiscutido). En 
suma, hay que atender a si el autor se dirige contra el orden dado (tentativa) 
o bien supone que el origen de deberes es más amplio de lo que el ordena
miento dado prevé (delito putativo). En el último caso falta el cuestionamiento 
de la norma del ordenamiento existente (acerca de los delitos de juramento, 
v id .  asimismo en seguida in f r a  25/46 y nota 77; sobre la antijuricidad de la apro
piación y del enriquecimiento en los delitos contra la propiedad y el patrimo
nio, v i d .  en tomo a la justificación s u p r a  11/41).

42a d ’)  Si un elemento normativo del tipo remite a la falta de una causa de
justificación, como p. ej., el elemento «conforme a Derecho» en la resistencia, 
§ 113, párrafo 1, en conexión con el párrafo 3, StGB, no se da tentativa, sino 
delito putativo si el autor, basándose en un error, cree ser destinatario de un 
deber de soportar fundamentado en una causa de justificación que ampara al 
agente ( v i d .  s u p r a  sobre la justificación, 11/41 a ) .  Ejemplo: Quien opone re
sistencia a un funcionario en ejercicio del cargo en una acción que considera 
conforme a Derecho, pero que en realidad no tiene derecho a realizar en ejer
cicio del cargo, en la situación concreta o en ningún caso, lleva a cabo delito 
putativo si supone erróneamente que está obligado a soportar, no importando 
el origen del error (suposición errónea de los presupuestos fácticos de la justi
ficación o extensión de los límites de la causa de justificación). La solución del 
§ 113.3 StGB se corresponde, pues, con los principios generales.

c) L a  s u p o s i c i ó n  e r r ó n e a  d e  d e b e r e s  e s p e c i a l e s

43 a ’)  La suposición errónea del ejecutor de ser autor idóneo de un delito es
pecial en sentido estricto siempre comporta delito putativo 70 y nunca tentati
va. El elemento del tipo que caracteriza al autor limita el ámbito de destinata
rios de la norma, ámbito que un «ejecutor» no puede ampliar mediante su 
error 71. El no funcionario no puede hacer que se resienta la validez de las nor
mas destinadas a funcionarios (§§ 331 ss. StGB, entre otros), el no educador 
tampoco las normas destinadas a proteger a sus alumnos en el aspecto sexual 
(§ 174 StGB). Ello no sólo vale para el caso —indiscutido— en que el autor, 
apreciando correctamente su posición, se considere erróneamente abarcado por 
la caracterización de autor idóneo (el empleado civil del Ejército Federal cree

debida, a pesar del precepto protector del § 313 BGB? Afirmativamente, Zaczyk, Unrecht, pp. 265 
con nota 99.

69 Muy controvertido; de otra opinión, BG, 16, pp. 283 ss., 285; Samson, en: Strafverfolgung 
pp. 99 ss., 111 s.; Maiwald, Unrechtskenntnis, pp. 29 ss. y passim con bibliografía.

7,1 El concepto es aquí más apropiado que en el grupo mencionado anteriormente; aquí el dolo 
de autor se dirige a un delito dado, pero a éste no le afecta el deber por razones objetivas. En el 
grupo de más arriba se trata de dolo dirigido a algo que a lo sumo constituye delito en la imagi
nación el autor.

71 En lo esencial igualmente Stratenwerth, Bruns-Festschrift, pp. 59 ss., 60; Armin Kaufmann, 
Klug-Festschrift, pp. 277 ss., 283 ss., 287 ss.; LK-Vogler, § 22, núm. marg. 158; Schünemann, GA, 
1986, pp. 293 ss., 317 s.; Zaczyk, Unrecht, pp. 268 ss.; AK-Zielinski, §§ 15, 16, núm. marg. 35.



LIBRO II. CAP. V.—COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO 877

también estar incluido en el concepto de soldado y que su huida está incluida 
en la prohibición de deserción, § 16 WStG), sino también en caso de conoci
miento del significado verdadero de la cualificación de autor.

— Naturalmente, caóe formular todos los tipos, más o menos forzadamen- 44 
te, como delitos especiales aparentes, convirtiendo la formulación de referirse 
a un ataque a un bien jurídico ajeno y desde luego no disponible, a referirse a 
un ataque desde la posición de un extraño o no legitimado para disponer: El 
ataque a la propiedad ajena en los §§ 242, 246 y 249 StGB se puede definir 
como ataque del no propietario, y desde luego la no disponibilidad del bien 
para una persona cabe definirla como elemento de la autoría. Ante todo por 
esta equivalencia verbal, así como por el llamado principio de inversión (al res
pecto, infra 25/52 ss., asimismo supra 25/nota 23), un amplio sector doctrinal 
da el mismo tratamiento a todas las caracterizaciones de la autoría que a los 
demás elementos del tipo: La suposición errónea de la cualidad de autor se con
sidera equivalente a la sobreestimación de las consecuencias de la acción, o a 
la suposición errónea de una situación delictiva 72; en todos los casos concurri
ría enteramente el «desvalor de acción» 73 incurriéndose en razonamiento cir
cular, pues lo que se trata de fundamentar es que la acción de autor inidóneo 
sea disvaliosa.

b’) Con vistas a la solución, hay que distinguir entre si mediante el deber 45 
de ía norma respectiva está completamente regulada ía relación def autor con 
el objeto de ataque o si el deber sólo garantiza una relación existente ya con 
independencia de éste. Por lo que se refiere a los delitos de comisión, en el pri
mer caso la relación es puramente negativa (el § 212 StG no exige más que no 
matar a otro, etc.), en el último caso, en los delitos especiales en sentido es
tricto, ha de garantizarse o al menos posibilitarse una relación positiva (un fun
cionario como autor de delitos de funcionario no está suficientemente definido 
mediante la incorruptibilidad, un testigo como autor de delitos de testimonio 
tampoco mediante la falta de declaración falsa, etc.). Del mismo modo ocurre 
en los delitos de omisión: Los deberes de garante en virtud de responsabilidad 
por organización (deberes de relación, injerencia, asunción) se agotan total
mente en la conservación positiva del bien. Por el contrario, en los deberes en 
virtud de responsabilidad institucional, la conservación del bien debe hacer po
sible una relación positiva (los padres no están definidos suficientemente por 
el hecho de que no deben dejar morir de hambre a sus hijos, §§ 212, 13 StGB,
¡en contraste con el que debe intervenir por injerencia previa!). Existen, pues, 
relaciones puramente negativas en los delitos de comisión comunes, así como 
en los deberes aislados de conservar un bien en algunos delitos de omisión, por 
una parte, frente a deberes especíales propios de un estatus, por otra.

Esta distinción ha de aclararse aún más: Los deberes aislados, p. ej., el de- 46 
ber de realizar la prestación de un deudor de Derecho patrimonial, no funda
mentan por su parte el estatus de un «obligado»; en el ejemplo, no fundamen-

72 Bruns, Untauglicher Táter, pp. 10 ss.; el mismo, DStr., 1938, pp. 161 ss.; el mismo, GA, 
1979 pp. 161 ss.; Schlüchter, Irrtum, pp. 164 ss.; la misma, JuS, 1985, pp. 373 ss., 527 ss., 529; Jes- 
check, AT, § 50, III, 2; Maurach-Góssel, AT, II, 5 40, núm. marg. 175; Lackner, § 22, nota 2 b; 
Schónke-Schróder-Eser, § 22, núm. marg. 76, todos con bibliografía.

73 SK-Rudolphi, § 22, núm. marg. 28.
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tan un «estatus de deudor», ni siquiera cuando están asistidos de deberes se
cundarios. La mera cualidad de deudor en el delito fiscal del § 370 AO, como 
deber de declaración y pago, no convierte al delito en delito especial. Un es
tatus sólo se alcanza cuando el deber sancionado jurídico-penalmente forma 
parte de un haz de relaciones institucionalmente aseguradas (funcionario, pa
dre, madre, tutor, la persona en quien se deposita la confianza, etc.), o bien 
integra a un obligado en una institución (el testigo, en los delitos de testimo
nio, como cooperador con la Administración de Justicia, obligado en virtud de 
reglamentos internos; el auxiliar en el § 203.3 StGB).

47 —  Las reglas de una institución sólo las puede vulnerar como autor quien 
está sujeto a ellas, es decir, quien está especialmente obligado. La suposición 
errónea de un estatus conduce al delito putativo, aun cuando se supongan erró
neamente circunstancias apropiadas para fundamentar el estatus. Ejemplo: No 
existe distracción de fondos intentada (§ 246, párrafo 1, 2.* alternativa StGB) 
cuando el autor de la apropiación supone erróneamente que le ha sido confia
da la cosa. Pero sí existe tentativa cuando el, en realidad, intraneus yerra sólo 
sobre la denominación del objeto. Ejemplo: Se trata de distracción de fondos 
intentada cuando el depositario de la confianza y autor supone erróneamente 
que la cosa indebidamente apropiada es el objeto confiado.

48 — No cabe conceder que la apreciación de delito putativo sea insatisfacto
ria cuando el ejecutor no tiene, sólo por error, el estatus que cree tener 74: Aun 
cuando en ocasiones el estatus sólo dependa de detalles o formalidades, el De
recho penal no puede ni siquiera fingir una posición que no se ha alcanzado. 
Al igual que el Derecho penal no libera, p. ej., de formalidades provenientes 
de la reglamentación de la propiedad en los delitos contra la propiedad y no 
puede atender a una mera atribución material, del mismo modo tampoco pue
de prescindir, en un nombramiento de funcionario nulo por simples formalida
des, de las normas del Derecho de funcionarios, etc. 75.

49 c’) En relación con los elementos de la autoría que no caracterizan a na
die especialmente obligado en sentido estricto, rigen las reglas generales 76. La

74 Así con respecto al caso OLG Kiel, Schleswig-Holsteinische Anzeigen, 1949, pp. 297 s. 
(una persona que ejercía como supuesto funcionario desde hace tiempo no había sido nombrada 
válidamente debido a un defecto formal —desconocido para todos— y había cometido una acción 
que en un funcionario habría constituido delito de funcionario), Bruns, Untauglicher Táter, p. 36.

73 Acertadamente, Hardwig, GA, 1957, pp. 170 ss., 175.
76 Como aquí, en contra de la punibilidad del autor inidóneo, con notables diferencias en la 

fundamentación y en el alcance: BT-Drucksache V/4095, p. 11 (en otro sentido, Corves, Protoko- 
Ile SonderausschuQ, V, p. 1635); Stratertwerth, Bruns-Festschrift, pp. 59 ss.; el mismo, AT, núms. 
margs. 664, 698 ss. (con el resultado de amplia impunidad en los delitos de omisión); Baumann, 
NJW, 1962, pp. 16 ss., 18; Baumann-Weber, AT, § 3, IV, 3 a, con más bibliografía en nota 70; 
con fundamentación notablemente divergente, Schmidháuser, AT, 15/59 s.; Langer, Sonderverbre- 
chen, pp. 168 , 227 ss., 496; el mismo, Lange-Festschrift, pp. 241 ss., 244 s.; con fundamentación 
incorrecta (semejanza con la tentativa supersticiosa), Foth, JR, 1965, pp. 366 ss., 371. Sloeger(Ver- 
such des untauglichen Táters) intenta distinguir en función de la peligrosidad de la tentativa (p. 68), 
sobre todo de la capacidad del ejecutor de, en caso de modificarse la situación, cometer el delito 
como autor idóneo (entonces tentativa; de lo contrario, falta de tipo; p. 69 ss., 78); de modo tan 
naturalístico no cabe deducir el sentido de norma alguna. De entre la jurisprudencia, decide como 
aquí principalmente la temprana jurisprudencia del Reichsgeríchl; RG, 8, pp. 198 ss., 200; 29, 
pp. 419 ss., 420.
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distinción entre delitos especiales en sentido estricto y en sentido amplio puede 
presentar dudas al tener que decidir en el caso concreto 11.

d ’) Un hecho no típico por falta de deber especial no constituye tampoco 
hecho principal idóneo para la participación de un extraneus si éste, por su par
te, supone erróneamente el deber especial: Así como el extraneus puede parti
cipar en el deber especial a través del § 28.1 StGB, también puede realizar su 
reverso, un delito putativo. Esta decisión tiene trascendencia para la tentativa 
de inducción sobre aquel al que se cree obligado especialmente.

c’) Lo señalado es aplicable a los delitos de propia mano.

d) Resumen

a’) Hay, pues, un principio de inversión 78, aun cuando se le suela formu
lar inexactamente: lo que en caso de conocimiento acertado fundamenta dolo 
de tipo, en caso de suposición errónea debe comportar tentativa; lo que en caso 
de conocimiento acertado fundamenta consciencia del injusto, en caso de su
posición errónea comporta delito putativo.

77 En los §§ 153 ss. StGB, la jurisprudencia ve en la posición con competencia para prestar 
juramento no la posición que convierte al declarante en intraneus del proceso, sino el mero desen
cadenante del deber de cualquiera de realizar declaraciones verídicas; a partir de ahí es consecuen
te —a diferencia de como aquí— apreciar tentativa cuando el declarante se cree en una posición 
que en sí es apropiada para desencadenar el deber de prestar juramento y de veracidad (BGH, 1, 
pp. 13 ss., 17); así también Roxin, Offene Tatbestánde, p. 165; Schlüchler, Irrtum, p. 156 s.; con 
respecto a los §§ 153 s. StGB como delito especiales, ampliamente Langer, Emst Wolf-Festschrift, 
pp. 335 ss., 343 ss.). Si el inculpado en el proceso penal se considera obligado a prestar juramento 
y a ser veraz, o el testigo ante el fiscal, de acuerdo con la postura que aquí se propugna, en virtud 
de la aplicación de las reglas de los elementos normativos del tipo, se da un delito putativo (así se 
presentaban los supuestos en las siguientes sentencias, en todas las cuales, sin embargo, se apreció 
tentativa: BGH, 5, pp. 112 ss., 117; 10, pp. 272 ss., 275 s.; 12, pp. 56 ss., 58; incluso la punibili- 
dad por tentativa de perjurio del inculpado, en el proceso penal, que sufre error, la señala BGH, 
10, pp. 9 ss., 13; en contra, acertadamente, Roxin, Offene Tatbestánde, pp. 158, 165 ss.). De igual 
modo hay que decidir en caso de error sobre el alcance del deber de veracidad: La extensión erró
nea comporta delito putativo (bibliografía supra nota 64). Paralelamente hay que decidir con res
pecto al § 142 StGB, redacción antigua (existiendo en su época punibilidad de la tentativa), en el 
supuesto de intervención en un accidente supuesta erróneamente, dependiendo de si el § 142 StGB 
se entiende, con arreglo a su origen, como norma fundamentada institucionalmente dentro de la 
colectividad (!) de los que toman parte en el tráfico, o bien como una norma para contribuir a las 
indagaciones, fundamentada sólo con criterios técnicos de organización. Los pormenores son pro
pios de los delitos de la Parte Especial.

78 La inversión sólo lógica da lugar a un mera reformulación; No por introducir magnitudes 
negativas se aumenta el conocimiento. La inversión material es admisible sólo en caso de relacio
nes materialmente simétricas; al respecto, Puppe, Lackner-Festschrift, pp. 199 ss.; Sax, JZ, 1964, 
pp. 241 ss.; rechazando el uso del principio de inversión por parte de la teoría subjetiva, Spendel, 
ZStW, 69, pp. 441 ss.; el mismo, NJW, 1965, pp. 1881 ss.; en favor de reconfiguración del princi
pio por medio de consideraciones Ideológicamente materiales, Engisch, Heinitz-Festschrift, 
pp. 185 ss., con modificaciones notables del marco de discusión hasta ahora observado con respec
to a la delimitación entre tentativa y delito putativo; vid. asimismo Jescheck, AT, § 50, II, 1, 
nota 14; Maiwald, Unrechtskenntnis, pp. 29 ss., que ignora las modificaciones que en seguida se 
señalarán. Amplia bibliografía en Tischler, Verbotsirrtum, pp. 29 ss.



880 GÜNTHERJAKOBS

53 b ’) Rigen las siguientes precisiones:
— La «inversión» (suposición errónea) de los elementos de la autoría que 

designan deberes especiales conduce a deberes imaginarios, es decir, al delito 
putativo.

— Los dos elementos del dolo, el conocimiento de los hechos y el conoci
miento de su significado, sólo se pueden «invertir» conjuntamente.

54 c’) Así pues, el § 22 StGB no modifica —en relación con el delito consu
mado—  ni el ámbito de los destinatarios de la norma ni el contenido posible 
del dolo.

V . E L  T I P O  O B J E T I V O  E N  L A  T E N T A T I V A  I N A C A B A D A ;
L A  D E L I M I T A C I O N  E N T R E  P R E P A R A C I O N  Y  T E N T A T I V A

A . E l c o m ie n z o  d e  la  r e a liz a c ió n  d e l t ip o

55 1. La ley sigue en el § 22 StGB la fórmula de la tentativa de Welzel 79, 
que dice: «La tentativa comienza con aquella actividad mediante la que el au
tor, según su plan del delito, se dispone directamente a la realización del tipo 
de delito.» Esta fórmula presenta, frente a la redacción de la ley, la ventaja de 
designar al contenido de la regulación como comienzo de la tentativa y no como 
tentativa.

56 2. a) El § 22 describe el momento del inicio de la tentativa con el dar 
comienzo a la realización del tipo. Como ya basta el disponerse a realizar, que
da descartada la teoría formal, que atiende a la realización parcial de la acción 
típica 80. Así pues, el homicidio empleando una pistola no se inicia sólo al co
menzar a apuntar, la estafa no empieza sólo (y no siempre) al comenzar el pro
pio engaño, sino que el comienzo reside en cada caso en disponerse a realizar 
estas acciones.

57 b) Con la referencia al disponerse a la realización del tipo se eliminan tam
bién las formulaciones que atienden al peligro cercano o inmediato para el bien 
jurídico o para otro objeto 81, pues el concepto de tipo es formal, y por eso se

79 Strafrecht, § 24, III (ante 1); con respecto a la situación en buena medida paralela confor
me al § 15 del StGB austríaco, vid. Burgstalier, JurBl., 1976, pp. 113 ss.; con respecto al comienzo 
—temprano— de la tentativa en el Derecho suizo, vid. Arzt, Recht, pp. 78 ss. (sobre todo sobre 
la «teoría del umbral», pp. 80 ss.); sobre el Derecho japonés vid. Yamanaka, en: Strafrecht, 
pp. 101 ss.

V. Hippel, Strafrecht, t. II, § 29. V, 1; Dohna, Aufbau, p. 56; v. Liszt-Schmidt, Strafrecht, 
§ 44, III; en términos semejantes, RG, 70, pp. 152 ss., 157; globalmente sobre el Derecho anterior 
que en el § 43 habla de «comienzo de la ejecución», una fórmula que, con todo, la jurisprudencia 
dominante interpretaba no como comienzo de la acción ejecutiva típica.

1,1 Versión de la teoría material-objetiva; OLG Bremen, NJW, 1981, p. 2711 (la sentencia se 
refiere al § 258 StGB y afecta tangencialmente al tema: Un abogado había persuadido en su des
pacho a una testigo para prestar una declaración falsa; se trata de una tentativa acabada de induc
ción, pero no de acto preparatorio a título de autoría); vid. asimismo infra nota 97. Se menciona 
al peligro como criterio complementario en Schónke-Schrdder-Eser, § 22, núm. marg. 42; LK-Vo- 
gler, § 22, núm. marg. 57; Dreher-Tróndle, § 22, núm. marg. 11; Roxin. en: Einführung, pp. 1 ss-- 
16; J. Meyer. ZStW, 87, pp. 598 ss.. 606; Bockelmann-Volk, AT. § 27, III, 2 c; Olio, NJW. 1976.
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puede, no ya sólo intentar el tipo, sino incluso realizarlo, sin que se concrete 
peligro con alguna proximidad (p. ej., en el § 267, párrafo 1, l.° y 2." grupos 
de casos, StGB, en los casos en que la utilización del documento sólo está pre
vista para tiempo después; s u p r a  25/21).

Pero el atender al peligro no sólo es erróneo debido al tenor literal de la 
ley, sino también por el propio criterio en sí: El peligro es cuantificable como 
un c o n t in u u m ,  iniciándose al adoptar el autor la resolución delictiva 82. Así, la 
jurisprudencia —frente a las intenciones de la doctrina— ha empleado el con
cepto de peligro para anticipar el comienzo de la tentativa 83.

3. En la mayor parte de los delitos no coincide la ejecución de la a c c i ó n  58 
típica con la r e a l i z a c i ó n  del tipo. El autor ha hecho ya todo (ha administrado 
el veneno), pero hasta la producción del resultado (muerte) se necesita (nece
sita el cuerpo de la víctima) su tiempo. Si la realización del tipo se entendiese 
incluyendo a todas las consecuencias típicas, la fórmula del disponerse directa
mente a realizar carecería de sentido en estos casos, pues a un proceso que ya 
se ha encauzado ineluctablemente no se le puede dar comienzo. Por eso el pun
to de referencia es la a c c i ó n  típica en la medida en que con su conclusión, se
gún la representación del autor, éste pierde la influencia sobre el suceso (eje
cución del delito sin posibilidad de revocación). Tal puede ser el caso porque 
el autor ya no puede influir sobre el curso causal subsiguiente, o porque —así, 
en Jos delitos de m e r a  a c t i v i d a d  ( d e l i t o s  e n  Jos que c o n  la  c o n c l u s i ó n  d e  deter
minadas acciones e o  i p s o  se produce la consumación, v id .  s u p r a  6/86)— no hay 
ningún curso causal típicamente relevante tras la conclusión de la actividad.
Pero en tanto que no sea éste el caso, es decir, en tanto que el suceso siga sien
do reversible según la representación del autor, se aplican otras reglas (ejecu
ción del delito con posibilidad de revocación), que se expondrán i n f r a , en re
lación con la tentativa acabada (25/71 ss.).

B . L a  in m e d ia te z

El § 22 StGB concreta el disponerse a realizar el tipo sólo mediante la nota 59 
de que ha de ser directo, inmediato. Así quedan descartadas todas las teorías 
subjetivas según las cuales la importancia de la fase alcanzada o la proximidad 
al tipo se vincula a la apreciación del autor: No es la superación de dificultades 
lo que cuenta, ni tampoco lo que el autor considere típico, sino que hay que 
atender a la proximidad según el juicio objetivo, donde naturalmente la ima
gen def decurso es subjetiva (sobre eílo, en seguida). Por eso, ia formulación

pp. 578 s., con más bibliografía; el m ism o , JA, 1980, pp. 641 ss., 646; poco fructífero es atender 
al peligro abstracto (¿cómo de abstracto?), como K ratzsch , JA, 1983, pp. 578 ss., 57 ss.; e l m ism o , 
Verhaltenssteuerung, pp. 436 ss.

82 Acertadamente, M aurach-C óssel, AT, II § 40, núm. marg. 46; W alder, SchwZStr., 99 
(1982), pp. 225 ss., 238, 238; B erz , Jura, 1984, pp. 511 ss., 513.

83 RG, 59, pp. 386; 69, pp. 327 ss., 328; BGH, 20, pp. 150 ss., 151 s.; 22, pp. 81 s., 82; am
pliando hasta desbordar los límites, incluso a tenor del Derecho actual, y de modo ya no compa
tible con el § 22 StGB, BayObLG, JR, 1978, p. 28 (intento de elusión fiscal, al solicitar engaño
samente un certificado que después se iba a presentar en la frontera).
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de que el autor debe «haber superado el umbral del “¡ahora!”» 84 85 sólo se corres
ponde con la ley si se rectifica en el sentido de que el autor quiere realizar 84 ‘ 
h i c  e t  n u n c  la acción ejecutiva t í p i c a  pues no hay que atender a ningún um
bral necesariamente sensible subjetivamente. Lo cual se pone de manifiesto en 
el hecho de que incluso la plena realización del tipo le puede parecer incidental 
al autor, sobre todo en los delitos con carácter material de preparación 86, así 
como en los delitos que se cometen desconociendo la prohibición.

Tampoco resultan útiles las fórmulas que atienden a cuándo se pone de ma
nifiesto el dolo del autor en el suceso objetivo ( d o l u s  e x  r e ) ;  tal evidencia pue
de surgir mucho antes de la inmediatez que requiere la ley; pero puede sin em
bargo faltar incluso en la consumación.

C. Trascendencia de la representación del autor de la tentativa

60 El § 22 determina, finalmente, que hay que atender al comienzo directo de 
la realización del tipo s e g ú n  la  r e p r e s e n t a c ió n  d e l  a u t o r  d e  la  t e n ta t i v a .  Lo de
cisivo es la proximidad al tipo de un suceso que se representa el autor, y no la 
de un curso causal apreciado objetivamente. La fórmula, tan difundida de 
F r a n k ,  de que existe comienzo de ejecución en los actos «que en virtud de que 
necesariamente forman un todo con la acción típica, para una concepción na
tural aparecen como parte de ésta» 87, ya sólo cabe aplicarla si se refiere la «con
cepción natural» al suceso alcanzado y asimismo planeado por el autor.

D. Concreciones

61 1. Así pues, según la ley, se trata de elementos objetivo-formales (tipo), 
objetivo-materiales (inmediatez; como p r o x i m i d a d  al tipo, material, y eviden
temente al depender del tipo, formal) e individuales o subjetivos (la represen
tación del autor). Las formulaciones, tan difundidas, en el sentido de que la 
ley sigue una teoría material o bien subjetiva sólo aciertan en algunos aspectos.

62 2. A fin de determinar positivamente lo que significa disponerse a dar co
mienzo directamente, una solución orientada rígidamente al tipo pretende aten
der a si se ejecuta el último acto parcial previo a la acción típica 88. Ello tro
pieza con una doble dificultad:

84 Dreher-TróncUe, § 22, núm. marg. 11; junto a otras formulaciones, asumido literalmente 
por BGH, 26, pp. 201 ss., 203; BGH, GA, 1980, pp. 24 s.; BGH, en Holiz, MDR, 1980, 
pp. 271 ss., 272; BGH, NStZ, 1983, p. 364; muy con frases hechas, OLG Koblenz, NJW, 1983, 
p. 1625.

84“ BGH, NStZ, 1984, p. 320: «en relación directa espacial y temporal».
85 En tal sentido también BGH, NStZ, 1981, p. 99.
86 Acertadamente Maurach-Góssel, AT, II, § 40, núm. marg. 47; Berz, Jura, 1984, pp. 511 ss.,

516.
87 Frank, § 43, nota II, 2 b; de entre la jurisprudencia, vid. BGH, 2, pp. 380 s., 381; 9, 

pp. 62 ss., 64; detalladamente, Stratenwerlh, AT, núm. marg. 669 ss.
88 Maurach-Góssel, AT, 11 § 40, núm. marg. 48; Góssel, GA, 1971, pp. 225 ss., 226; SK-Ru- 

dolphi, § 22, núm. marg. 13; Rudolphi, JuS, 1973, pp. 20 ss., 23; vid. asimismo LK-Vogler, § 22, 
núms. margs. 39 ss.
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En primer lugar, el comienzo de la acción típica, en los delitos de causa
ción, no se puede determinar con exactitud; la ley llama acción ejecutiva al as
pecto de la causación, pero no para registrar este aspecto como acto parcial ais- 
íabfe, como acción concfuída, sino para designar i a totalidad reíevante de todas 
las posibles acciones típicas. Por ejemplo, el disparar un escopeta se puede di
vidir en los fragmentos, cada uno de por sí motivables, del ir a dispararla hasta 
el momento en que se aprieta el gatillo, y a partir de ahí; el que esto último 
baste típicamente no quiere decir que lo primero sea una acción separada en 
el sentido del comienzo de la tentativa; otro tanto cabe afirmar de un estran- 
gulamiento de cierta duración, etc.

En segundo lugar, tampoco cabe determinar con exactitud la última acción 
previa ai tipo. Lo que, estando acostumbrado, se ejecuta de golpe quizá sur
giendo de una sola motivación (sacar, apuntar, quitar el seguro y disparar un 
arma en un cazador veterano), puede aparecer fragmentado en uno no experi
mentado, etc. Por eso, según la mencionada doctrina, no hay que atender a 
«una consideración dividida en movimientos corporales singulares» 89, con lo 
cual, sin embargo, la solución del acto parcial pierde su estricta sujeción al tipo.

3. a) Para la determinación de la acción de tentativa, la admisión en la 63 
ley de un elemento descrito en términos de abstracción (la causación), ha de 
enriquecerse hasta ser un curso de la acción como unidad de sentido, es decir 
—y de hecho no se deriva hasta ahora de ninguna teoría algo en principio dis
tinto— , hay que formar tipos concretados de acciones de causación, como los 
describiría la ley si hubiera que atender a la forma de la causación. El resulta
do de esta formación de tipos no sólo depende de lo que el autor quiera pro
ducir (de qué causación se trata), sino también de en qué contexto social debe 
ocurrir algo 90. Debido a la multiplicidad infinita de los contextos sociales po
sibles, no se puede dar ninguna fórmula de tentativa, pero sí un catálogo de 
topoi, que en ocasiones pertenecen a un sistema móvil, es decir, no siempre con
curren todos los topoi y no siempre es igual la cantidad necesaria 90*.

b) Directrices (negativas) que han de guiar la decisión forzosamente: 64
■a’) El comportamiento representa tentativa a lo sumo cuando la situación, 

según la representación del autor, se aproxima a la consumación, y en otro caso, 
no. El comportamiento que supone retardo (ingestión de reconstituyentes, des
canso, distracción) no es tampoco tentativa cuando el autor ejecuta estas con
ductas con el dolo de llevar a cabo inmediatamente después la acción ejecuti
va. Pero sí puede haber empezado la tentativa antes de tal comportamiento, y 
persistir por el comportamiento ya llevado a cabo (la pausa para cobrar aliento

** B G H , 2 6 , p p . 201 s s . ,  2 0 4 ; Maurach-Góssel, A T , I I ,  § 4 0 , n ú m . m a rg . 50 ; e n  té rm in o s  s e 
m e ja n te s  (« c o n c e p c ió n  n a tu r a l» ) ,  SK-Rudolphi, § 2 2 , n ú m . m a rg . 13.

90 E l a d e la n ta m ie n to  m ás  a m p lio  d e l  c o m ie n z o  d e  la  te n ta t iv a ,  c o n  a r r e g lo  a l § 4 3 , re d acc ió n  
a n t ig u a ,  lo  e f e c tu ó  e l B G H , e n  u n  d e l i to  q u e ,  d e  a c u e r d o  c o n  la  c o n c e p c ió n  n o r m a l ,  v u ln e ra  g ra 
v e s  ta b ú e s ,  o s te n ta  u n a  a c e n tu a d a  r e la c ió n  co n  la  p e r s o n a l id a d , e s tá  d ir ig id o  c o n t r a  u n a  v ic tim a 
e s p e c ia lm e n te  n e c e s i ta d a  d e  p ro te c c ió n  y  le s io n a  m u y  p r o n to  u n a  e s fe ra  d e  p ro te c c ió n  (la  p a tr ia  
p o te s ta d ) :  e l 5 176, p á r r a fo  1, n ú m . 3 , S tG B , r e d a c c ió n  a n t ig u a ;  B G H , 6 , p p . 303 s . ;  vid. e l p a 
n o r a m a  q u e  e x p o n e  Rudolphi, J u S ,  1973 , p p . 20  s s . ,  21 . R ic a  c a s u ís t ic a  s o b r e  e l c o m ie n z o  d e  la 
te n ta t iv a  e n  Hóstr, V o r b e tre itu n g s h a n d lu n g , p p . 2 9  s s . ,  109 ss.

90‘ E n  té rm in o s  s im ila re s  la  fo rm a c ió n  d e  g ru p o s  d e  c a so s  e n  Roxin, J u S ,  1979 , p p . 1 ss ., 3 s s .;  
Berz, J u r a ,  1984, p p . 509  s s .,  517  s s .;  Sonríen y o t r o s ,  J A ,  1988, p p . 17 s s . ,  19 s.
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en la tentativa extenuante de robo en un domicilio supone una pausa dentro 
de la tentativa comenzada ya mucho antes).

65 b ’) El comportamiento mediante el que alguien salvaguarda sus derechos 
de modo socialmente usual, o ejercita el uso común, sólo constituye tentativa 
cuando tal comportamiento, según la representación del autor, ya ha de ser la 
propia acción ejecutiva (por eso, al apretar el interruptor de la instalación eléc
trica al que se supone conectado un dispositivo explosivo, comienza ya la ten
tativa, a pesar de la normalidad social de este movimiento; vid. los principios 
que se mencionarán en seguida). No son, pues, tentativas: Dirigirse hacia el lu
gar el hecho 90b, aun cuando el lugar esté muy cercano, entrar en un gran al
macén abierto, para allí robar en cuanto se pueda (distinto es el caso si se pe
netra subrepticiamente de noche), entrar en un banco para robar, pero sin la 
máscara o cualquier otro indicio del hecho, ingerir reconstituyentes, para po
der perseverar en el hecho, visitar a la víctima en su vivienda, desviar a la víc
tima mediante persuasión, organización de un viaje común en coche 90c, me
rodear por el lugar del hecho 90d, discusión con la víctima, que no barrunta 
nada, sobre si va a tener lugar el comportamiento del hecho (relaciones sexua
les con peligro de transmisión de enfermedad) 90e, etc.

Si está permitido el obrar en conjunto que condiciona suficientemente el re
sultado, la tentativa comienza sólo con el omitir consecutivo a la acción. Ejem
plo: El autor, con dolo de homicidio, se acerca a una velocidad permitida hacia 
una curva, por cuyo arcén circula un peatón; la tentativa de homicidio del pea
tón comienza sólo cuando se pone de manifiesto que el autor no tuerce en la 
curva, sino que deja (lafit) (es decir, omite: unterláflt) que el coche se dirija 
por sí solo hacia el peatón.

66 c) Directrices (positivas) mutables que orientan la decisión:

a’) En favor del comienzo de la tentativa habla la proximidad temporal 
del comportamiento a la acción ejecutiva pretendida, sin interrupción. Por tan
to, es tentativa alzar el arma para disparar a continuación * 90 91, siendo indiferen
te el que haya de estar con el seguro quitado. También se da tentativa en el 
acecho, si aún es condición de la ejecución que la víctima aparezca en cual
quier momento, aun cuando al final la víctima no se presente 92. También es 
tentativa — a reserva de la adecuación social de la conducta— examinar la ido-

BGH, StV, 1987, pp. 528 s.
90* E n  o t r o  s e n t id o ,  B G H ,  3 3 , p p .  37 8  s s . ,  381 p a r a  e l $ 3 1 6  a S tG B :  c o n s u m a c ió n  (§  11, p á r r a 

fo  1 , n ú m . 6 ,  S tG B )  a l « c o m e n z a r  la  c o n d u c c ió n » . B ie n  e s  v e r d a d  q u e  c o n  la  c o n d u c c ió n  se  p u e d e  
c o m e n z a r  la  utilización ( Benutzung) d e  la s  e s p e c ia le s  c o n d ic io n e s  d e l  t r á f ic o  r o d a d o ,  p e r o  s in  la 
a n o r m a l id a d  s o c ia l f a l ta  e l aprovechamiento (Ausnutzen). A c e r ta d a m e n te  c r í t ic o ,  Günther, J Z .  
1987 , p p . 16 s s . ,  2 6 .

w"’ O L G  H a m m , N J W , 1989 , p p . 3232  s.
9,1'  B a y O b L G , N J W , 1 9 9 0 , p p . 781 s.
91 R G ,  5 9 , p .  3 8 6 .
92 R G .  6 8 , p p .  3 3 6  s . ;  7 7 , p p . 1 s s . ;  B G H , 2 6 , p p . 201 s s .;  B G H , N S tZ ,  1984 , p . 5 0 6 ; de otra 

opinión, SK-Rudolphi, § 2 2 , n ú m . m a rg . 15 ( t ie n e  q u e  a c e rc a r s e  u n a  p e r s o n a  a l lu g a r ;  v e s tig io  d e  
la s  a n te r io r e s  t e o r ía s  q u e  e x ig ía n  la  id o n e id a d  o b je t iv a ) ;  Gdssel, J A ,  1976 , p p .  2 4 9  s s . ,  2 5 1 ; Otto. 
N J W , 1976 , p p .  5 78  s . ,  5 7 9 ; s in  e m b a r g o ,  d u d o s o , B G H , N J W , 1952 , p . 5 1 4 , c o n  c o m e n ta r io  d e s 
f a v o ra b le  d e  Mezger, lo e . c i t . : A h í  a c e c h a b a n  lo s  a u to r e s  e n  su  v e h íc u lo ,  d e l  q u e  a ú n  te n ía n  q u e  
s a l ir ;  a c e r ta d a m e n te  d e  n u e v o  B G H , S tV , 1989, p . 526.
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neidad del objeto, para en caso de resultado positivo ejecutar ad hoc la ac
ción 93. La importación prohibida o «contrabando» comienza cuando se llega 
inmediatamente ante el control aduanero 93 “.

El argumento de la proximidad témporaí sólo sirve cuando ei autor, sin ha
ber comenzado ya por otro motivo la tentativa, realiza un comportamiento que 
supone un retardo o es socialmente normal; así pues, no comete tentativa quien 
aprieta el puño en el bolsillo de su chaqueta para golpear inmediatamente, o 
—sin nada que llame la atención— toca el timbre para atacar al que va a 
abrir 93 b.

b ’) El argumento de la proximidad temporal no es invertible 94. Una gran 
diferencia temporal no impide la tentativa si el autor no puede llevar a cabo 
más rápidamente, desde el punto de vista técnico, un hecho del género del pla
neado, pero comienza a actuar sobre el objeto del hecho. Así pues, se da ten
tativa de hurto de dinero al comenzar a aplicar el soplete a la caja fuerte, y se 
da tentativa de homicidio por estrangulamiento, como muy tarde, al comenzar 
a agarrar a la víctima, etc. A pesar de la diferencia temporal de incluso horas 
que puede darse, en estos casos cabe hablar, utilizando la fórmula de Frank, 
de unidad natural del comportamiento de ataque 95.

No obstante, para poder hablar del carácter unitario del comportamiento 
de ataque, el autor debe volcarse completamente al ataque. Tal carácter le fal
ta al actuar con interrupciones planeadas (necesarias o facultativas) por medio 
de otras ocupaciones no relacionadas 95 *. Ejemplo: El autor que le da a la víc
tima, semanalmente, una dosis de veneno con la esperanza de que la acumu
lación conduzca a la muerte, comienza la tentativa con el suministro de aquella 
dosis que por primera vez podría ser letal (discutido). En la estafa procesal 
(§ 263 StGB) en el curso de un procedimiento civil, la tentativa no comienza 
con la presentación de alegaciones escritas ante el tribunal, sino con el dar co
mienzo a la referencia a esas alegaciones escritas en la vista oral 96. La tenta
tiva de encubrimiento (§ 258 StGB) no comienza ya al influir sobre un testigo 
de buena fe para que declare falsamente en el proceso venidero 97, sino al dar 
comienzo éste al testimonio falso en el propio proceso 97 \  Utilizar un título al

93 B G H , 2 2 , p p . 81 s. ( h u r to ) ;  B G H , e n  Dalíinger. M D R , 1953, p p . 19 ( a b o r to ) .
93‘ B G H , 36 , p p . 249  s s .;  vid. a s im ism o  B G H , 31 , p p . 216 s s .; ,  N J W , 1990, p p . 2072  s.
'>3b Vid. B G H , S tV , 1984, p . 4 2 0 , d o n d e  o b v ia m e n te  n o  se  t ie n e  e n  c u e n ta  la  a d e c u a c ió n  so c ia l.
94 E n  e s to  a c e r ta d a m e n te  LK-Vogler, § 2 2 , n ú m s . m a rg s . 42  s s .;  Berz, J u r a ,  1984, p p . 509 s s ., 

518 ; e n  o t r o  s e n t id o , Roxin, J u S , 1979, p p . 1 s s . ,  5.
95 E n  té rm in o s  s e m e ja n te s ,  Wessels, A T , I  14 , I I ,  2 .
951 De otra opinión,  Schmoller,  B e d e u tvng, pp. 5 7  s .
96 Lackner, § 2 6 3 , n ú m . m a rg . 319 ; de otra opinión. O L G  B a m b e rg , N S tZ , 1982, p p . 247  s s .,  

c o n  b ib lio g ra f ía  y c o m e n ta r io  d e  Hilger, lo e . c i t . , p p . 24 8  s.
97 B G H , 3 1 , p p . 10 s s . ,  12 ss . ( c o n  c o m e n ta r io  d e s fa v o ra b le  d e  Beulke, N S tZ ,  1982, 

p p . 330  s .) ;  B G H , J Z ,  1982, p p . 42 4  s . ;  K G , J R ,  1984, p p . 250 ; H a n s O L G  H a m b u r g , J R ,  1981, 
p p . 159 s . ,  c o n  c o m e n ta r io  fa v o ra b le  d e  Rudolphi, lo e . c i t . ,  p p . 160 s s .;  vid. a s im is m o  supra 
n o ta  81.

97 * S ig u e  s ie n d o  d e m a s ia d o  p r e m a tu ro ,  e s  d e c ir ,  c o n  la  d e s ig n a c ió n  d e  u n  te s tig o  e n  e l p ro 
c e s o  ( ¡a  la  v is ta  d e l § 138 a ,  p á r ra fo  1, S tP O !)  c o m e n z a r ía  la  te n ta t iv a , se g ú n  B G H , N J W , 1983, 
p . 2712 . E l m o m e n to  in d ic a d o  e n  e l te x to  ( c o m e n z a r  e l fa lso  te s tim o n io )  só lo  e s  d e te r m in a n te  e n  
la  p a r t ic ip a c ió n  a c c e so r ia  e n  e l fa lso  te s tim o n io  d e l  te s tig o  (vid. a c e rc a  d e  la  a c c e s o r ie d a d  só lo  c u a n 
t i ta t iv a ,  supra 22 /19  s . ) ,  e s  d e c ir  n o  en  la  a u to r ía  m e d ia ta  (supra 21 /105).
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portador con la intención de destruir en seguida la anotación de finiquito no 
constituye ya tentativa de un delito de falsificación documental 97 b.

c’) En favor del comienzo de la tentativa habla la (supuesta) irrupción del 
autor en la esfera de protección del atacado 98. De acuerdo con esta directriz, 
la tentativa de hurto se inicia ya con el comienzo de la penetración en la esfera 
de custodia, p. ej., cuando se comienza el escalamiento en la casa de la vícti
ma " , al igual que la tentativa de robo comienza ya con las coacciones. Esta 
directriz sirve sólo cuando la posición alcanzada mediante la penetración en la 
esfera de protección se va a aprovechar sin abandonarla en el ínterin. Así pues, 
no se da tentativa cuando la entrada clandestina en la factoría ajena únicamen
te se lleva a cabo para localizar cosas que sólo el próximo día se van a sustraer, 
después de una nueva entrada clandestina 10°. No basta el mero contacto con 
dicha esfera 101, siempre y cuando tal contacto sea común en la relación social. 
Tampoco basta la penetración en una esfera que el propio titular mantiene abier
ta para permitir la entrada 101 *. Ejemplo: Quien pretende aprovechar la invita
ción a cenar para robar cubiertos de plata no inicia la tentativa con la entrada.

978 De otra opinión, O L G  K o b le n z , N J W , 1983 , p p .  1625 , c o n  r e s e ñ a  a c e r ta d a m e n te  d e s fa 
v o ra b le  d e  Küper, N J W , 1984 , p p . 777  s . ,  y  c o m e n ta r io  d e s fa v o ra b le  d e  Lampe, J R ,  1984 , 
p p . 164 s. (u til iz a c ió n  d e  u n  se llo  « m a n ip u la d o »  c o m o  c o m ie n z o  d e  la  te n ta t iv a  d e  u t i l iz a r lo  de nue
vo ; c o n  r e s p e c to  aJ § 1 4 8 .2  S tG B ) ;  p e r o  Ja m a n ip u la c ió n  d e )  p a p e l  p a r a  mejor p o d e r  b o r r a r  e l m a 
ta s e llo s  p u e d e  p r iv a r  d e  v a lid e z  a l p a p e l ,  d e  m o d o  q u e  su  u s o  c o n s t itu y e  te n ta t iv a  a c a b a d a  d e  e s 
ta f a  ( O L G  D ü s s e ld o r f ,  N J W , 1983 , p p . 2 341 ; s o b r e  la  p u n ib i l id a d  d e  la  te n ta t iv a  d e  e s ta f a ,  vid. 
infra 3 1 /3 1 , 4 5 )  o  consumación d e l § 148 .2  S tG B .

98 E n  té rm in o s  s e m e ja n te s  (« c o n ta c to »  d e  la s  e s fe ra s  d e  a u to r  y v íc t im a ) ,  Roxin, J u S ,  1979, 
p p . 1 s s .,  5 ; (« re la c ió n  e s p a c ia l» ) ,  O L G  F ra n k f u r t ,  N J W , 1984, p . 8 1 2 ; d e  a c u e r d o  c o n  Walder, 
S c h w Z S tr . ,  99  (1 9 8 2 ), p p .  225 s s . ,  2 6 8 , p a ra  e l c o m ie n z o  d e  la  te n ta t iv a  b a s ta r ía  y a  la  d ism in u c ió n  
d e  la  p ro te c c ió n  (p . e j . ,  a l e ja r  c o n  e n g a ñ o s  a l t i tu la r  d e  la  m o r a d a ,  p a r a  p o d e r  h u r ta r  s in  in c o n v e 
n ie n te s ) .  Vid. a s im is m o  Zaczyk, U n r e c h t ,  p p . 30 8  s s .:  C o m ie n z o  d e  la  te n ta t iv a  c o n  la  « p o s ic ió n  
d e  s u p e r io r id a d »  d e l a u to r .  L a  re g la  n o  c a b e  t r a n s f e r i r la  g e n e r a lm e n te  a  e s fe ra s  d e  p ro te c c ió n  só lo  
« e s p ir i tu a le s » . E je m p lo :  L a  fa ls if ic ac ió n  d e  d o c u m e n to  n o  c o n s titu y e  y a  t e n ta t iv a  d e  la  e s ta fa  p la 
n e a d a  co n  e l d o c u m e n to  fa lso .

99 N o  e s  p o s ib le  c o n s t ru i r  u n  c o m ie n z o  ta n  t e m p r a n o  d e  te n ta t iv a  e n  la  c a lle  ( e s f e r a  c o n  d e 
r e c h o  a  o rg a n iz a c ió n  p a r a  to d o s )  o  in c lu so  e n  u n  v iv ie n d a  p e r te n e c ie n te  a l a u to r  ( e s f e ra  c o n  d e r e 
c h o  p r e f e r e n te  d e l  a u to r  a  la  o rg a n iz a c ió n ) . A c e rc a  d e l  ro b o  c o n  e s c a la m ie n to , c o m o  a q u í ,  R G ,  
6 8 , p p . 336  s s .;  7 0 , p p .  201 s s .;  s in  e m b a rg o , d e m a s ia d o  a m p l ia m e n te ,  B G H , 2 ,  p p . 38 0  s .:  P r e p a 
r a r  u n  « g a to »  p a r a  a b r i r  la s  r e ja s  d e  la  v e n ta n a  d e s d e  f u e r a ,  c o m o  te n ta t iv a  d e  r o b o  e n  e l e d if ic io ; 
en  e s te  c a so  a ú n  n o  se  h a  to c a d o  la  e s fe ra  d e  c u s to d ia ;  d e m a s ia d o  a m p l ia m e n te  ta m b ié n  B G H , 
N J W , 1980, p p . 1759 s .:  T e n ta t iv a  d e  r o b o  s e r ía  y a  la  m a n ip u la c ió n  d e  u n  n e u m á tic o  e n  e l v e h í
c u lo  d o n d e  s e  t r a n s p o r ta  d in e r o ,  lo  q u e  c o n d u c ir á  a  q u e  s e  a v e r íe  e n  c u a n to  h a y a  m a r c h a d o  50 0  o  
1 .000  m e tr o s ,  m o m e n to  e n  q u e  se  r o b a rá  a l c o n d u c to r  c o n  v io le n c ia ;  la  e s fe ra  ta b ú  d e  la  p e r s o n a  
a ú n  e s tá  in ta c ta ;  acertadamente, con respecto a supuestos similares, BGH, N S tZ ,  1989, pp. 473  s. 
( n o  h a y  c o m ie n z o  d e  t e n ta t iv a  e n  e l t e n e r  d is p u e s ta s  la s  h e r r a m ie n ta s  p a r a  r o b a r  c o n  f r a c tu r a  en  
e l lu g a r  d e l h e c h o ,  si a n te s  d e  p ro s e g u ir  e l a u to r  a ú n  se  v a  a  f u m a r  u n  c ig a r r i l lo ) ;  s im ila rm e n te ,  
B G H , S tV , 1989, p p . 525  s . ;  Roxin, J u S ,  1979, p p . 1 s s . ,  5 . S o b re  la  consumación e n  e l  h u r to ,  a  
p e s a r  d e  e s ta r  a ú n  d e n t r o  d e  la  e s fe ra  d e  p ro te c c ió n  d e  la  v íc tim a , vid. B G H , 16 , p p .  271 s s .,  
272 s s .;  2 3 , p p . 25 4  s s . ,  255  s . ;  B G H , N S tZ , 1981 , p p . 43 5  s.

E n  c o n t r a  d e  R G ,  5 3 , p p . 217 s s . ,  2 1 8 , n o  s e  d a  a ú n  te n ta t iv a  e n  la  a c c ió n  d e  c o n s e g u ir  
a le ja r  a l p e r r o  g u a rd iá n  p a r a ,  v o lv ie n d o  in m e d ia ta m e n te  ( a  lo  q u e  d e s p u é s  n o  se  lle g a )  p o d e r  h u r 
ta r :  B ie n  e s  v e r d a d  q u e  se  to c a  la  e s fe ra ,  p e r o  la  v íc tim a  s e  a le ja  p r im e ro  ta m b ié n .  E s to  ú lt im o  lo  
o lv id a n  Roxin, J u S ,  1979 , p p . 1 s s . ,  6 , y Walder, S c h w Z S tr . ,  99  (1 9 8 2 ), p p . 225  s s . ,  2 6 8 . A c e r ta 
d a m e n te ,  R G ,  54  p p . 4 2  s s .;  vid. a s im ism o  R G ,  5 5 , p p .  191 s.

" "  S ó lo  v e r b a lm e n te  e n  o t r o  s e n t id o  Roxin, J u S ,  1979 , p p . 1 s s . ,  6.
11,1" De otra opinión, B G H , e n  Holtz, M D R , 1985, p . 627 .
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Se duda sobre si para la penetración en dicha esfera debe añadirse la tipi- 
cidad de la continuación. Está por decidir, pues, si análogamente a los casos 
descritos de tentativa de hurto, también el homicidio 101 b o la violación (§ 177 
StGB) o los daños (§ 303 StGB) o el incendio (§ 306 StGB) cabe apreciarlos 
ya por la mera entrada en la casa. También es dudoso si la tentativa de homi
cidio se da al suministrar un somnífero para matar a la víctima tan pronto como 
pierda el sentido.

No constituye presupuesto imprescindible de la tentativa la penetración en 
una esfera ajena , como lo ponen de manifiesto los delitos de consumación 
anticipada, en los que incluso en la consumación el suceso puede que se en
cuentre plenamente aún en la esfera del autor. También en otros delitos puede 
actuar el autor completamente en su esfera, en ciertos casos, hasta la tentativa 
acabada, p. ej., el francotirador que dispara desde su casa a un transeúnte.

Si la esfera de protección, según la clase de delito, ni siquiera en la consu
mación se ve afectada, hay que atender a si el autor comienza a influir sobre 
el objeto de la acción. Ejemplo: En favor del comienzo de la tentativa de fal
sificación documental (§ 267, párrafo 1, 2.° grupo de casos StGB) habla el que 
el autor borre o haga raspaduras en partes de un documento auténtico.

d ’) El argumento es invertible en el sentido en que decae la tentativa cuan- 69 
do la penetración en la esfera de la víctima o la influencia sobre el objeto de 
la acción son necesarios para la consumación, pero no la preceden aún muy cer
ca temporalmente: El mero procurarse llaves falsas no constituye aún tentativa 
de hurto de un coche * 102 103; el quedar citado con la víctima para después no cons
tituye aún tentativa de un delito planeado sobre tal víctima 104. Tampoco cons
tituye tentativa de delito la adquisición de medios para el hecho, el enrolamien
to de partícipes (¡pero § 30 StGB!), la ida al lugar del hecho o el buscar una 
ocasión propicia 1,55.

4. El autor debe dar comienzo directamente a la realización de todo el 70 
tipo. En los delitos cuya realización requiere varias acciones, antes de dar co
mienzo al último acto parcial, tal es el caso sólo cuando el autor da comienzo 
mediante su comportamiento a la secuencia completa de la acción 105 \  Del mis-

m it. A f irm a tiv a m e n te ,  B G H , N S tZ ,  1987, p . 20.

102 Berz, J u r a ,  1984, p p . 511 s s . ,  5 1 7 ; d is c re p a n d o  s o b re  to d o  Roxin, J u S ,  1979 , p p . 1 s s . ,  6.
103 B G H , 2 8 , p p . 162 ss.
104 E n  o t r o  s e n t id o , B G H , 6 , p p . 30 3  s . ,  h a b ie n d o  s id o  s u p e ra d o  o b v ia m e n te  p o r  e l § 22  S tG B , 

re d a c c ió n  a c tu a l;  e n  c o n tr a  y a  c o n  r e s p e c to  a l § 43  S tG B , re d a c c ió n  a n t ig u a , la  d o c t r in a  d o m in a n 
te ,  e s p e c ia lm e n te  Bockelmann, J Z ,  1985 , p p . 193 s s . ,  194; c o m o  a q u í ,  p a r a  e l c a s o  d e  a c u e r d o  en  
q u e  se  h a  d e  e n g a ñ a r  a  la  v íc tim a , O L G  K a r ls r u h e , N J W , 1985, p p . 59  s . ;  a l r e s p e c to ,  LK-Vogler, 
§ 2 2 , n ú m . m a rg . 35 .

103 N o  c o n s titu y e  te n ta t iv a  d e  e s ta f a  f in g ir  u n  h u r to  p a ra  d e s p u é s  e s ta f a r  a  la  e m p r e s a  d e  s e 
g u ro s ;  a c e r ta d a m e n te ,  B G H , N J W , 1952 , p p .  4 3 0  s . ;  e n  c o n t r a ,  R G , 7 2 , p p . 6 6  s . D e l  m ism o  m o d o , 
ta m p o c o  c o n s titu y e  te n ta t iv a  d e  e s ta f a  c r e a r  u n  d o c u m e n to  q u e  só lo  t r a s  fa ls if ic a r lo  se  u ti l iz a rá  
p a r a  la  e s ta fa ;  B G H , w is tra , 1984 , p p . 142 s . L a  te n ta t iv a  d e  in tro d u c ir  d r o g a s  e n  e l p a ís  n o  c o 
m ie n z a  y a  a n te s  d e l c o m p o r ta m ie n to  e n  la  f r o n te r a ;  vid. B G H , N S tZ , 1983 , p . 5 1 1 ; vid. e n  c o n tr a  
ta m b ié n  R G ,  7 1 , p p . 73  s . ;  m á s  e je m p lo s  s o b r e  e l  c o m ie n z o  d e  la  te n ta t iv a  e n  la  e lu s ió n  d e  d e r e 
c h o s  d e  a d u a n a  e n  Hóser, V o r b e re i tu n g s h a n d lu n g ,  op. 73  s s . ,  187 ss.

105 * E n  e l  e n g a ñ o  d e  la  e s ta fa  h a y  q u e  d is t in g u ir ;  S i t r a s  la  acc ió n  d e  e n g a ñ o  la  v íc tim a  p u e d e  
su f r i r  u n  d a ñ o  a l d is p o n e r  p a t r im o n ia lm e n te ,  s in  in te rv e n c ió n  d e l a u to r ,  e l e n g a ñ o  c o n s titu y e  t e n 
ta tiv a  a c a b a d a  d e  e s ta f a ,  p u e s ,  e s p e c ia lm e n te  e n  e l e n g a ñ o  q u e  d e te r m in a  a  c o n t r a e r  u n a  o b lig a -
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mo modo, sólo se dará tentativa de un delito cualificado o especialmente grave 
cuando el autor da comienzo directamente a la realización del delito base, o 
bien a la cualificación o agravación 106. La doctrina contraria 107, que conside
ra suficiente —al menos en las cualificaciones— la realización de un elemento 
del tipo, se basa en una inversión del sentido de la teoría formal, que para el 
comienzo de la tentativa exige siempre la realización de cualquier elemento del 
tipo, pero sin fundamentar que ya baste la realización de cualquier elemento. 
La formación de una banda para perpetrar robos no constituye per se tentativa 
de robo (§ 250, párrafo 1, núm. 4, StGB), la eliminación de extintores que se 
iban a usar después para apagar un incendio no es tentativa de incendio del 
§ 307, núm. 3, StGB 108, como, invirtiendo la secuencia, el incendio del § 306 
StGB no tiene que ser ya tentativa del § 307 sólo porque el autor planee eli
minar los extintores, pero aún no ponga manos a la obra para llevar esto a 
cabo 109 * 111. El perjurio (§ 154 StGB) comienza en el juramento posterior (es de
cir en el juramento posterior a la declaración falsa —en su caso ya punible de 
por sí—) sólo con el comienzo directo de prestar el juramento n0. La tentativa 
de un delito cualificado o especialmente grave es también posible de modo que 
las circunstancias cualificantes o agravantes sólo llegan a intentarse, pudiendo 
estar intentados o bien consumados el delito base o el caso no agravado m .

c ió n ; p e r o  si e l  a u to r  t ie n e  q u e  in te r v e n i r  p a r a  q u e  se  re a lic e  la  d is p o s ic ió n , e l e n g a ñ o  c o n s titu y e  
te n ta t iv a  só lo  si la  d isp o s ic ió n  se  v a  a  e f e c tu a r  c o m o  r e s p u e s ta  in m e d ia ta  a l e n g a ñ o ;  vid. B G H , 
3 1 , p p . 178 s s . ,  181 s . ;  LK-Vogler, § 2 2 , n ú m . m a rg . 3 5 ; Burkhardt, J u S ,  1983 , p p . 426  s s . ,  429  s s .;  
v a  m á s  a llá  Karollus, J u r B l . ,  1989, p p . 627 ss. L o  m ism o  v a le  p a r a  la s  m a n if e s ta c io n e s  e n g a ñ o s a s  
q u e  a ú n  h a n  d e  d e m o s tr a r s e  a n te s  d e  q u e  se  lle g u e  a  u n a  d isp o s ic ió n : S i e l q u e  e n g a ñ a  c o n o c e  la 
n e c e s id a d  d e  d e m o s tr a c ió n , su s  m a n if e s ta c io n e s  só lo  c o n s titu y e n  c o m ie n z o  d e  te n ta t iv a  si la  d e 
m o s tr a c ió n  se  va  a  e f e c tu a r  in m e d ia ta m e n te ;  de otra opinión, B G H , J R ,  1989 , p p . 39 0  s . ,  co n  co 
m e n ta r io  f a v o ra b le  d e  Keller, p p . 391 s.

I<16 C o n tr o v e r t id o ;  c o m o  a q u í ,  Stree, P e te r s -F e s ts c h r if t ,  p p . 179 s s . ,  c o n  fu n d a m e n ta c ió n  p o r 
m e n o r iz a d a  y c o n  b ib lio g ra f ía ;  Roxin, J u S ,  1979, p p . 1 s s .,  7 ; Laubenthal, J Z ,  1987, p p . 1065 s s ., 
1066; LK-Vogler, § 2 2 , n ú m s . m a rg s . 79  (e n  c o n t r a  d e  n ú m . m a rg . 3 5 , 35  a, d o n d e  se  s e ñ a la  q u e  
la  re a liz a c ió n  p a rc ia l  d e l  t ip o  s ie m p re  fu n d a m e n ta  te n ta t iv a ) ;  d is t in g u ie n d o  (e n  fu n c ió n  d e  la  se rie  
d e  d e l i to  b a s e  y c u a lif ic a c ió n ) , Welzel, S t r a f r e c h t ,  § 2 4 ,1 1 1 , 2 ;  c o n  r e s p e c to  a l D e r e c h o  s u iz o , vid. 
Arzt, R e c h t ,  1985 , p p . 78  s s . ,  86  s.

107 S o b re  to d o  la  ju r is p r u d e n c ia  r e la tiv a  d e l  § 243 S tG B , r e d a c c ió n  a n te r io r ;  R G ,  43 , 
p p . 3 3 2  s s .;  5 4 , p p . 35 s . ;  5 4 , p p . 182 s s . ,  183; LK V-Busch, § 4 3 , n ú m . m a rg . 3 1 , co n  m á s  r e fe re n 
c ia s  ju r is p r u d e n c ia le s ;  P ro y e c to  d e  1962 , F u n d a m e n ta c ió n , p . 144; te n d e n c ia lm e n te ,  ta m b ié n  Lack- 
ner, § 2 2 , n o ta  1 d; Dreher-Tróndle, § 2 2 , n ú m . m a rg . 10.

" w P e ro  sí ten ta tiv a  c u an d o  in m ed ia tam en te  desp u és de  la e lim inación  se p lan e a  el incendio: 
E n to n c es  se to ca  la esfe ra ; Roxin, Ju S , 1979, pp . 1 ss ., 7; en o tro  se n tid o , Stree, P eters-F estsch rift. 
pp . 179 ss ., 185.

109 T o d o s  lo s  e je m p lo s  d e  Stree, lo e . c it.
B G H , 4 , p p . 173 s s . ,  176; vid. a s im is m o  B G H , G S , 8 , p p . 302  s s . ,  310 .

111 C o n tr o v e r t id o  p a r a  lo s  s u p u e s to s  e s p e c ia lm e n te  g ra v e s ;  a l r e s p e c to  supra 6 /100  con  
n o ta  188 b.
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VI. EL TIPO OBJETIVO EN LA TENTATIVA ACABADA 

A. Problema que se plantea

El § 2 2  StGB regula el comienzo de la tentativa sólo para el caso en que 71 
el autor, según su representación, al concluir la acción ejecutiva pierde la in
fluencia sobre el suceso o no tiene que realizar más de una acción ejecutiva 
para la consumación (ejecución del delito sin posibilidad de revocación). Si, en 
el supuesto descrito, el autor ha hecho todo lo necesario según su representa
ción, pero no se ha producido aún la (plena) realización del tipo, se da tenta
tiva acabada. También en los delitos de mera actividad es posible la tentativa 
acabada (fracasada) si se ejecuta plenamente la acción en una situación inapro
piada objetivamente. Ejemplo: El autor de perjurio, al que se le ha tomado 
previamente juramento, declara datos falsos en el curso de su testimonio, des
pués de que —sin que se dé cuenta el autor— se haya ordenado un breve des
canso y el tribunal ya no le esté escuchando; tentativa acabada de perjurio,
§ §  2 2 ,  1 5 4  S t G B .

En los delitos cuya consumación presupone un resultado (incluido el peli- 72 
gro concreto) independiente de la ejecución de la acción, la delimitación entre 
tentativa y preparación puede modificarse para el caso en que, incluso después 
de concluir todas las acciones que son necesarias según la Te-presentación deJ 
autor para realizar el tipo, exista aún la posibilidad de revocación por parte del 
autor, según la representación de éste (delitos con posibilidad de revocación).
L a  a p l i c a c ió n  l i t e r a l  d e  la  r e g u la c ió n  d e l  § 2 2  S t G B ,  d e s a r r o l la d a  supra, s ó l o  
s e r ía  a d e c u a d a  d e s d e  e l  p u n t o  d e  v i s t a  j u r í d i c o - c o n c e p t u a l ,  p e r o  m a t e r i a lm e n t e  
e q u i v o c a d a .  L a  l e y  r e f i e r e  s u  r e g u la c ió n  e n  e l  s u p u e s t o  b á s i c o  a  la  c o m is ió n .
El tratamiento de un proceso compuesto de comisión (acción de tentativa) y 
omisión (no revocación) debe llevarse a cabo también teniendo en cuenta el ele
mento omisivo. Por ejemplo: Si un autor deja preparada para la víctima, cuya 
llegada se espera para dentro de unas horas, una bebida envenenada, dispuesta 
para que se la sirva la propia víctima, pero se queda en el lugar con posibilidad 
de intervenir, mientras que otro autor se mantiene preparado para servir una 
bebida envenenada a la víctima tan pronto como ésta llegue, no cabe funda
mentar 112 que haya tentativa en el primer caso (el autor lo ha hecho todo, la 
víctima tiene que servirse ella misma), pero no en el segundo (todavía hay que 
servirla).

112 Herzberg, M D R , 1973, p p . 89  s s . ,  93 , f u n d a m e n ta  e l d is t in to  t r a ta m ie n to  e n  e l p e lig ro  q u e  
e x is te  c u a n d o  la  re v o c a c ió n  se  re v e la  s o r p r e n d e n te m e n te  c o m o  in v ia b le ;  e n  té rm in o s  s e m e ja n te s ,  
Blei, J A ,  1975, p p . 167 ss . E l a rg u m e n to  n o  b a s ta  p a ra  f u n d a m e n ta r  la  p u n ib il id a d  p o r  te n ta t iv a , 
p u e s  u n  su c e so  q u e  m a te r ia lm e n te  c o n s titu y e  a c to  p r e p a r a to r io  n o  se  c o n v ie r te  e n  te n ta t iv a  p o r  el 
h e c h o  d e  s e r  s u m a m e n te  p e lig ro so .
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B. Solución

73 En orden a la solución —exactamente igual que en la tentativa del delito 
de omisión—  hay que recurrir a las directrices de la tentativa inacabada n3:

1. Directrices (negativas) forzosas:
a) Se da tentativa en caso de revocabilidad del resultado tras la termina

ción de la acción (o acciones), en todo caso, cuando mediante la espera ulte
rior aumenta el esfuerzo necesario para la revocación. Ejemplo: Es indiferente 
si en el supuesto acabado de exponer del envenenamiento de una bebida para 
una víctima a la que se aguarda, quedan pocas horas, o bien muchas, en que 
quepa revocación. Sólo es trascendente para la tentativa aquel momento en 
que —p. ej., como consecuencia de la prisa ahora necesaria— el autor de la 
omisión, u otra persona que participe en la salvación, han de llevar a cabo es
peciales esfuerzos para resolver la situación.

b) Siempre que la relación con el resultado de la situación pueda estar cu
bierta, según la representación del autor, de modo socialmente normal, sobre 
todo mediante la salvaguarda de derechos o el uso común, incluso si se incre
menta el esfuerzo necesario para la revocación, no hay tentativa. Ejemplo: El 
autor fabrica en casa, con materiales propios, una bomba con un temporizador 
de varias horas, que pone en marcha. Esto por sí solo no es tentativa según los 
§§ 22, 311, párrafo 1, StGB, ni siquiera cuando, en caso de ulterior espera, el 
esfuerzo para desactivarla será mayor.

74 2. Directrices (positivas) mutables:
a) En favor de la tentativa habla la proximidad temporal de la producción 

del resultado. Por eso, en general se da tentativa acabada cuando es breve el 
tiempo que media entre el final de la acción y el resultado esperado.

b) En favor de la tentativa habla la unidad del comportamiento de inter
vención. Ejemplo: Quien arroja a la víctima al agua con dolo de homicidio, tam
bién comete tentativa cuando la muerte, según la representación del autor, pue
de que se vea demorada por los intentos de nadar de la víctima y en tales mo
mentos pueda evitarse mediante una maniobra de salvación.

c) En favor de la tentativa habla que ya haya tenido lugar la irrupción en 
la esfera de protección. Se da tentativa de homicidio al suministrar leche enve
nenada a un consumidor, aun cuando éste sólo vaya a bebérsela al día siguien
te. Pero no constituye tentativa el mero tener preparado tal veneno que la víc
tima, que nada sospecha, va a recoger al día siguiente.

74a 3. Si al autor que ha creado el peligro dolosamente le falta el dolo en el
momento de la pérdida de la posibilidad de revocación, p. ej., porque se ha 113

113 Infra 19 /118 ; la  s o lu c ió n  e s  c o n tr o v e r t id a ;  a c e rc a  d e l  p r o b le m a ,  b á s ic a m e n te ,  y e n  s u s  c o n 
c lu s io n e s  e s e n c ia lm e n te  c o m o  a q u í ,  e n  p a r te  c o n  o t r a  f u n d a m e n ta c ió n ,  Roxín, M a u ra c h -F e s tc h r if t ,  
p p . 21 3  s s . ;  el mismo J u S ,  1979 , p p .  1 s s . ,  9  s s .;  vid., a d e m á s ,  Jescheck, A T , § 4 9 , I V ,  6 ; Schón- 
ke-Schróder-Eser, § 2 2 , n ú m . m a rg . 4 2 ; SK-Rudolphi, § 2 2 , n ú m . m a rg . 19; Olio, G r u n d k u r s ,  
§ 19,11, 3  c  d d ,  § 2 0 , I ,  2 , to d o s  c o n  b ib lio g ra f ía . P r in c ip a lm e n te  de otra opinión, Herzberg, M D R , 
1973, p p . 8 9  s s . ;  Blei, J A ,  1975, p p . 167 s . ;  Cóssel, J T ,  1976, p p . 2 4 9  s s . ,  2 5 1 ; LK-Vogler, § 2 2 , 
n ú m . m a rg . 71 a  7 6 .
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olvidado del peligro, hay que distinguir: Si el autor era antes consciente de la 
posibilidad de pérdida del dolo, responde por las reglas de la actio libera in cau
sa (supra 17/64 ss.); si no, sólo viene en consideración la responsabilidad por 
imprudencia u3a.

4. A los casos de tentativa en autoría mediata con posibilidad de revoca
ción se aplican paralelamente las reglas mencionadas {vid. supra 21/105).

VII. PUNICION DE LA TENTATIVA

A. El alcance de la punibilidad y la atenuación facultativa 114

1. El § 23.1 StGB establece la punibilidad por tentativa de todos los de
litos graves (Verbrechen); en relación con los delitos menos graves (Vergehen), 
el precepto se remite a las regulaciones específicas de la Parte Especial. La dis
tinción entre ambas clases de delito se rige por el § 12 StGB. Se alude sólo a 
los hechos intentados a título de autor, tal como se deriva de la regulación es
pecial del § 30.1 StGB, así como de la accesoriedad de la participación. El dolo 
del autor no hace falta que se refiera al carácter de delito grave o a la imposi
ción especial de pena en los delitos menos graves: El § 23 StGB sólo regula la 
punibilidad; el injusto de la tentativa se establece en el § 22 StGB.

2. a) La pena se puede (hasta 1939; en el antiguo § 44 StGB: se debe) 
atenuar en la tentativa a través del marco penal del § 49.1 StGB (§ 23.2 StGB). 
Dado que la atenuación se produce a través del marco, dentro del marco ate
nuado la pena concreta puede estar por encima de la pena mínima del marco 
no atenuado. Se discute si los motivos de la atenuación del marco penal han 
de estar referidos a la tentativa. Se discute además si en el caso concreto la 
pena de la tentiva no sólo ha de extraerse de un marco penal atenuado, sino 
incluso si puede alcanzar la magnitud de la pena hipotética de la consumación. 
En orden a la solución:

b) a’) Dado que la importancia de toda pena sólo esta fijada relativa
mente a un sistema í15, nunca se puede averiguar una determinada pena sin te
ner en cuenta un marco penal fijado. Cuando la jurisprudencia , con algún 
apoyo de la doctrina I17, no obstante entiende que cabe adoptar una decisión 
sobre el marco aplicable «desde una perspectiva global de todas las circunstan-

M3'  M u y  c o n tro v e r t id o ;  e n  f a v o r  d e  la  r e s p o n s a b i l id a d  e n  a m b a s  v a r ia n te s ,  H erzberg , J u r a ,  
¡984, pp . ¡ ss ., 8, a rg u m en ta n d o  q u e , inc luso  pro d u c ién d o se  e i resultado, ya  n o  s e  necesita  d o lo ;  
p e r o  la  p é r d id a  d e  la  p o s ib il id a d  d e  re v o c a c ió n  e s  a lg o  d is t in to  q u e  u n a  p ro d u c c ió n  d e l  r e s u l ta d o , 
e s  d e c ir ,  c o m p o r ta m ie n to  d e l h e c h o .

114 A c e r c a  d e  e s ta  e s fe ra  d e  p r o b le m a s ,  d e ta l la d a m e n te ,  Bruns, S tra fz u m e s s u n g s re c h t, 
p p . 438  s s .;  el mismo, L e itf a d e n , p p . 170 ss.

115 Y a  v. Liszt, Z S tW , 3 , p p . 1 s s . ,  2 4 ; a l re s p e c to , Jakobs, S c h u ld  u n d  P rá v e n t io n ,  p . 4 .
" *  B G H , 16, p p .  351 s s .;  17, p p . 2 6 6  s . ;  B G H , S T V , 1981, p . 514 ; S tV , 1984, p . 2 4 6 ; vid. a s i

m ism o  B G H , 2 6 , p p . 311 s.
117 Bruns, S tra fz u m e s s u n g s re c h t, p p . 4 4 0  s s . ,  4 4 6 ; el mismo, L e i tf a d e n , p p . 172; Maurach- 

Góssel, A T , § 4 0 , n ú m . m arg . 183; Stratenwerth, S c h w e iz e r  J u r is te n ta g s -F e s tg a b e , p p . 24 7  s s . ,  261 ; 
e n  e l s e n t id o  d e  q u e  la  « c o n s id e ra c ió n  g lo b a l»  n o  c o n tr a v ie n e  la  p ro h ib ic ió n  d e  d o b le  v a lo ra c ió n  
( § 4 6 .3  S tG B ) ,  Hettinger, D o p p e lv e rw e r tu n g s v e rb o t ,  passim.
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das del hecho, para poder abarcar plenamente el hecho intentado, como ema
nación de la personalidad del autor (?) en su significado para el ordenamiento 
jurídico vulnerado» 118 119 120 121, este conato (consideración global), en el que con el he
cho (¿con el autor?) hay que deridir sobre el marco penal, en lugar de ser al 
contrario, desde v. Liszt "9, ya no se corresponde con el estado actual del 
debate.

Una interpretación de la ley que innecesariemente elige en la tentativa un 
marco penal atenuado por motivos cuya toma en consideración la ley admite 
en la consumación sólo dentro de un marco (p. ej., pronóstico favorable), su
pone en el legislador una arbitrariedad que tendría que producir consecuencias 
de Derecho constitucional. A la inversa, también es arbitrario negar al autor 
de la tentativa la determinación de la pena a partir del marco atenuado por mo
tivos que, en caso de consumación, no podrían conducir (o sólo limitadamen
te) a elegir un marco más grave (p. ej., antecedentes penales). Por eso, sólo 
causas referidas a la tentativa determinan si es el marco penal entero o el mar
co penal atenuado el que constituye el punto de partida de la determinación 12°.

Así pues, dado que se trata de causas de atenuación específicas, es posible 
que coincidan la atenuación por tentativa y un supuesto especialmente grave, 
así como la negación de la atenuación de la tentativa y la apreciación de un su
puesto menos grave. •

Desde luego, puede ocurrir que a causas referidas a la tentativa, que por 
sí solas son demasiado fútiles para elegir el marco atenuado según el § 49.1 
StGB, se le añadan otras causas —fútiles— que de ser de más peso, por su par
te, podrían dar lugar a una atenuación del marco según el § 49.1 StGB (§§ 13.2, 
17, inciso 2, 21, 35, párrafo 1, inciso 2, StGB), y que la suma de estos motivos 
alcance la intensidad suficiente para formar el marco. Debe ser posible la con
sideración global de tales causas en sí genuinamente adecuadas para la 
atenuación .

79 b ’) Las causas referidas a la tentativa: Referida a la tentativa es, desde lue
go, la ausencia de resultado; sin embargo, ésta por sí sola no puede conducir 
a atenuar el marco penal, ya que de lo contrario el precepto facultativo se con
vertiría en obligatorio. De no producirse el resultado, se puede, sin embargo, 
atenuar la penalidad, si se da al menos uno de los siguientes dos motivos: 1) La 
tentativa, si no se pasa de la tentativa, es error, y muestra de incompetencia 
cuando el error se basa en falta de planes, o en planes apresurados. Sobre todo 
si no acaecen las consecuencias pretendidas, la tentativas pueden castigarse ate- 
nuadamente, pues, por los mismos motivos que la imprudencia, frente al dolo, 
se castiga en general atenuadamente (sobre ello supra 8/5). 2) Que el resultado 
no se produzca puede deberse a elementos del hecho que suponen retardo. Al

118 B G H , 16 , p p . 351 s s . .  353.
119 L o e . c it . e n  2 5 /n o ta  115.
120 Timpe, S tra fm ild e r u n g e n . p p . 64 s s . ,  88  s . ,  c o n  a m p lia  b ib lio g ra f ía ;  Bergmann, M ild c ru n -  

g e n , p p . 25  s s .;  Dreher, J Z ,  1956 , p p . 682  s . ;  el mismo, J Z ,  1957, p p . 155 s s .;  el mismo, J Z ,  1968. 
p p . 209  s s . ,  2 1 3 ; Schónke-Schróder-Eser, § 2 3 , n ú m . m a rg . 7  s . ;  SK-Rudolphi, § 2 3 , n ú m . m a rg . 3 ; 
LK-Vogler § 2 3 , n ú m . m a rg . 10.

121 D e s d e  lu e g o , e n  c o n t r a  d e  e llo  h a b la  q u e  co n  e s ta  « g ran  a te n u a c ió n  d e b id a  a  la  a c u m u la 
c ió n  d e  p e q u e ñ a s  a te n u a c io n e s »  se  p ie r d e  e l t ip o  d e l  fu n d a m e n to  d e  a te n u a c ió n  a is la b le ,  n e ta m e n 
te  p e r f i la d o ;  vid. a s im is m o  supra 6 /99 .
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respecto, vienen en consideración casos límites con la tentativa insensata y ca
sos límites con el desistimiento 121 Ejemplo: El autor de la tentativa acabada, 
y que no sabe que ésta ha fracasado, se esfuerza, con medios que no son los 
mejores, por evitar el resultado. El que la tentativa no esté acabada conduce 
a la atenuación si acaso cuando aún falta una fase ejecutiva duradera. Que esté 
acabada no excluye la atenuación, como tampoco excluye el desistimiento; por 
falta de resultado, falta también aquí la realización del concreto injusto y así 
la base para el reproche de culpabilidad pleno 121 122. Que la tentativa haya fra
casado fortuitamente no constituye motivo para negar la atenuación 122a; pues 
¡el fracaso no fortuito, es decir conforme a plan, sería desistimiento!

Algunos de los elementos que suponen retardo pueden desde luego darse 
en la consumación, es decir, que no parecen ser referidos a la tentativa; así, 
p. ej., un ataque débil puede determinar la consumación 123. En caso de con
sumación, sin embargo, le falta a la inclinación retardadora el «aspecto objeti
vo»; pues precisamente la debilidad de un ataque únicamente se objetiva cuan
do el hecho fracasa. Así pues, en la tentativa se le puede atribuir lo que retar
da en mayor medida que en la consumación; la exoneración es, por eso, ma
yor. Otro tanto ocurre en el comportamiento semejante al desistimiento.

Si el juez elige el marco penal atenuado, puede volver a recurrir a los mo
tivos de esta elección para determinar la pena en el marco elegido, en la me
dida en que sea de un género o de una intensidad superiores a los necesarios 
para dar lugar al marco atenuado, pues en esa medida no surte doble efecto 
atenuatorio, a pesar de tenerlo en cuenta dos veces I24.

c) Las causas referidas a la tentativa pueden ser demasiado débiles para 80 
elegir un marco penal atenuado; entonces, dentro del marco penal no atenua
do, hay que tener en cuenta en la determinación la falta de consumación en 
sentido atenuatorio 125, y ello incluso en la tentativa inacabada 126. El que even
tualmente puedan existir diversas circunstancias agravantes no puede compen
sar la falta de resultado 127, pues estas circunstancias se darían también en caso 
de consumación. A lo sumo, en el supuesto de un comportamiento posterior 
al hecho, agravante, específicamente referido a la tentativa —difícilmente con
cebible— se podría alcanzar la pena hipotética de la consumación. Naturalmen-

121 * Timpe, S tra fm ild e r u n g e n , p p . 109 ss . ( fa lta  d e  e n te n d im ie n to )  y 127 ss . (d e s is t im ie n to ) ;  
B G H , M D R , 1986, p . 271 (d e s is t im ie n to ) .

122 C o n tr o v e r t id o ;  de otra opinión, s o b re  to d o , Armin Kaufmann, Z S tW , 80 , p p . 34  s s . ,  50 s .;  
el mismo, W e lz e l-F e s ts c h r if t ,  p p . 393 s s . ,  403 ; Zielinski, H a n d lu n g s -  u n d  E r f o lg s u n w e r t ,  p . 216 ; 
a c e rc a  d e l p r o b le m a ,  d e ta l la d a m e n te ,  supra 6 /72  s . ,  d o n d e  se  t r a ta  d e  los in te n to s  d e  c o n s id e ra r  
s ie m p re  a l r e s u l ta d o  c o m o  e le m e n to  d e  la  n e c e s id a d  d e  p e n a .

,22* B G H , S tV , 1984, p . 2 4 6 , 1985, p . 411 ; d e  h e c h o  ta m b ié n  B G H , S tV , 1986 , p p . 378  s .;  
B G H , 36 , p p . 1 s s . ,  18 ss.

123 Stratenwerth, S c h w e iz e r  J u r is te n ta g e s -F e s tg a b e , p p . 247  s s .,  252  s s .,  261 .
124 M u y  c o n t r o v e r t id o ;  c o m o  a q u í ,  SK-Rudolphi, § 2 3 , n ú m . m a rg . 4 , c o n  b ib lio g ra f ía ;  a c e rc a  

d e  la  a te n u a c ió n  p o r  e l § 21 S tG B , B G H , S tV , 1984, p p . 151 s . ;  B G H , N S tZ , 1984 , p p .  548 ; 1985, 
p p . 164 s . ;  c o n  r e s p e c to  a  s u p u e s to s  m e n o s  g ra v e s , B G H , S tV , 1985, p p . 54  s . ,  5 4 6 . A c e r c a  d e  la 
in a d m is ib le  d o b le  v a lo ra c ió n , B G H , N J W , 1989, p p . 3230  s.

123 Stratenwerth, A T , n ú m . m a rg . 6 8 4 ; vid. a s im ism o  Jahr, B e d e n tu n g , p p . 93  ss.
126 S ó lo  e n  c a s o  d e  p e n a s  a b s o lu ta s  e s  n e c e s a r ia m e n te  id é n tic a  la  p e n a  a  la  d e  la  c o n s u m a 

c ió n ; vid., L G  F ra n k fu r t ,  N J W , 1980, p p . 1402 s . ,  1403.
127 De otra opinión, B G H , 126, p p . 351 s s .,  353.
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te, la distinción entre la pena de la tentativa y la pena hipotética de la consu
mación puede ser mínima en el caso concreto y por eso no cabrá entonces jus
tificarla, sobre todo en la tentativa intensa de ataque a un objeto insignificante.

B. La tentativa burdamente insensata

81 1. Para la tentativa burdamente insensata, el § 23.3 StGB abre la posibi
lidad de, más allá de la regulación del párrafo 2, dejar de imponer la pena o 
atenuarla discrecionalmente (§ 49.2 StGB: El límite inferior de toda pena des
ciende hasta el límite mínimo legal, y la multa puede venir a sustituir a la pena 
privativa de libertad; no estará excluida la reducción de las penas máximas se
gún los §§ 23.2, 49.1 StGB). Esta regulación no se refiere al conato —siempre 
impune— comunicativamente irrelevante, sobre todo al supersticioso (supra 
25/22 s.), que ni siquiera queda incluido en el concepto de tentativa, sino a la 
tentativa en la que el autor calcula los procesos causales —localizados acerta
damente en el ámbito terrenal—  racionalmente, pero parte de una base que tes
timonia burdas lagunas de saber. Fundamento de la impunidad es el hecho de 
que el modo en que el autor planea la vida no puede servir en general de re
ferencia, hecho que se pone de manifiesto en la insensatez de la tentativa, y 
por tanto que su ataque a la norma no puede servir de referencia.

82 2. Pormenores:
a) Con arreglo a la formulación de la ley, ha de estar descartado que la 

tentativa pudiera conducir a la consumación. Se alude así a la falta de peli
gro 128, lo que además debe basarse en burda falta de entendimiento. Exami
nándolos con más detalle, los requisitos se reducen a la burda falta de enten
dimiento:

Con arreglo a una representación burdamente insensata no puede derivarse 
un peligro ni realizarse un delito, pues de lo contrario, la representación sería 
socialmente adecuada y sensata. Así pues, cuando a pesar de la insensatez un 
comportamiento es peligroso (o incluso se.consuma), ello sólo puede obedecer 
a circunstancias fortuitas conectadas ocasionalmente con el hacer insensato; ta
les circunstancias no se pueden imputar al hecho doloso por falta de realiza
ción del peligro percibido. Ejemplo: Si el autor pretende envenenar a un niño 
con píldoras de valeriana, se equivoca al cogerlas y le suministra valium, existe 
un peligro y éste también puede realizarse, pero la tentativa como tal sigue sien
do insensata y como tentativa (no como hecho imprudente) no cabe tratarla de 
otro modo que si el autor al equivocarse hubiera suministrado azúcar cande. 
La falta de peligro imputable (!) se deriva, pues, siempre de la insensatez 
burda ,29.

83 b) La tentativa es burdamente insensata cuando la representación del au
tor diverge con mucho de lo sensato. El que esta representación divergente sea 
a veces un fenómeno extendido no la convierte en sensata, dado que la insen-

128 BT-Drucksache, V/4095, pp. 11 s.
I2V D e otra o p in ió n , G óssel, 1971, pp. 225 ss., 227 s.; M aurach-G óssel, AT, II, § 40, núm. 

marg. 189; dubitativo, S ch ó n ke-S ch ró d er-E ser , § 23, núm. marg. 15; R o x in , en: Einführung, 
pp. 1 ss., 18.
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satez no se convierte en sensatez por su difusión l3°. Las ideas equivocadas que 
sólo expertos pueden eliminar no son nunca burdamente insensatas.

c) La insensatez sólo da lugar a posibilidad de atenuación, según el tenor 84 
de la ley, cuando se refiere al género del objeto de ataque o del medio deJ he
cho. Con ello se alude a toda la situación relevante para el tipo. Así pues, tam
bién está comprendida la suposición burdamente insensata de ocupar la posi
ción de autor (incluso fuera de la suposición de deberes especiales que desde 
luego conduce al delito putativo). Está excluido el motivo insensato (daños 
como medio para un hechizo de amor, etc.), que no necesariamente está en 
correlación con un hecho insensato, sino que puede más bien conducir a la con
sumación imputable.

d) El § 23.3 StGB se puede aplicar analógicamente a los delitos con con- 85 
sumación anticipada. Ejemplo: Un pasaporte hecho por el autor mediante fo
tocopia en una hoja de formato DIN-A-4 es un documento inauténtico (§ 267, 
párrafo 1, 1." grupo de casos StGB), pero sólo desde un punto de vista burda
mente insensato es útil para engañar en el tráfico jurídico.

,M En definitiva, de otra o p in ió n , Schónke-Schróder-E ser , § 23, núm. marg. 17; Slratenw erth, 
AT, núm. marg. 695.



APARTADO 26 
£1 desistimiento

BIBLIOGRAFIA: G. Arzt, Zur Erfolgsabwendung beim Rücktritt vom Versuch, GA, 
1964 pp. 1 ss.; L. Backmann, Strafbarkeit des vor Tatbeginn zurückgetretenen Tat- 
beteiligten wegen vollendeter Tat?, JuS, 1981, pp. 326 ss.; M. Bergmann, Einze- 
lakts- oder Gesamtbetrachtung beim Rücktritt vom Versuch, ZStW, 99, pp. 329 ss.; 
el mismo, Die Milderung der Strafe nach § 49, Abs. 2, StGB, 1988; U. Berz, For- 
melle Tatbestandsverwirklichung und materialer Rechtsgüterschutz, 1986; H. Blei, 
Comentario a BGH, NJW, 1973, pp. 632, JA, 1973, pp. 395 ss.; R. Bloy, Die dog- 
matische Bedeutung der StrafausschlieBungs- und Strafaufhebungsgründe, 1976; el 
mismo, Zurechnungsstrukturen des Rücktritts vom beendeten Versuch und Mitwir- 
kung Dritter an der Verhinderung der Tatvollendung, BGHSt., 31, 46, y BGH, 
NJW, 1985, 813, JuS, 1987, pp. 528 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 35, 
pp. 184 ss., JR, 1989, pp. 70 ss.; W. Blumers, Zur Auslegungdes § 371 AO am Beis- 
piel «Tatentdeckung», wistra, 1985, pp. 85 ss.; P. Bockelmann, Wann ist der Rück
tritt vom Versuch freiwillig?, NJW, 1955, pp. 1417 ss.; el mismo. Comentario a RG, 
DR, 1942, pp. 431 ss., , loe. cit.; U. Borchert y U. Hellmann, Die Abgrenzung der 
Versuchsstadien des § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB anhand der objektiven Erfolgstau- 
glichkeit, GA, 1982, pp. 429 ss.; W. Bottke, Strafrechtswissenschaftliche Methodik 
und Systematik bei der Lehre vom strafbefreienden und strafmildernden Táterver- 
halten, 1979; el mismo, Zur Freiwilligkeit und Endgültigkeit des Rücktritts vom ver- 
suchten Betrug, JR, 1980, pp. 441 ss.; el mismo, Comentario a BGH, NJW, 1980, 
pp. 602, JA, 1981, pp. 63 ss.\elmismo, Rücktritt vom Versuch der Beteiligung nach 
§ 31 StGB, 1980; B. Burkhardt, Der «Rücktritt» ais Rechtsfolgebestimmung, 1975; 
A. Graf zu Dohna, Die Freiwilligkeit des Rücktritts vom Versuch im Lichte der Ju- 
dikatur des Reichsgerichts, ZStW, 59, pp. 541 ss.; E. Dreher, Comentario a BGH, 
JR, 1969, pp. 105 ss., loe. cit.; el mismo, Zum Merkmal der tátigen Reue, MDR, 
1967, pp. 934 s.; el mismo, Comentario a BGH, 24, pp. 48 ss., NJW, 1971, 
pp. 1046 ss.; I. Fahrenhorst, Comentario a BGH, 34, pp. 53 ss., NStZ, 1987. 
pp. 278 s.; P. J. A. Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem 
peinlichen Gesetzbuche, 1804; G. Geilen, Zur Abgrenzung zwischen beendetem und 
unbeendetem Versuch, JZ, 1972, pp. 335 ss.; C.-J. Gores, Der Rücktritt des Tat- 
beteiligten, 1982; K. H. Góssel, Über den fehlgeschlagenen Versuch, ZStW, 87, 
pp. 3 ss.; W. Grasnick, volens - nolens, JZ, 1989, pp. 821 ss.; G. Grunwald, Zum 
Rücktritt des Tatbeteiligten im künftigen Recbt, WelzeJ-Festscbriít, pp. 701 ss.; 
H.-L. Günther, Partieller Rücktritt vom Versuch und Deliktswechsel, Armin Kauf- 
mann-Gedáchtnisschrift, pp. 541 ss.;A. P. Gutmann, Die Freiwilligkeit beim Rück
tritt vom Versuch und bei der tátigen Reue, 1963, F. Haft, Der Rücktritt des Be- 
teiligten bei Vollendung der Straftat, JA, 1979, pp. 306 ss.; W. Hassemer, Die Frei
willigkeit beim Rücktritt vom Versuch, en: K. Lüderssen y F. Sack (ed.), Vom Nut- 
zen und Nachteil der Sozialwissenschaften für das Suafrecht, t. I, 1980, pp. 229 ss.; 
M. Havekost, Die Wiedergutmachung des Schadens ais Strafaufhebungsgrund im 
deutschen und ósterreichischen Strafrecht, ZRP, 1980, pp. 308 ss.; E. Heinitz, 
Streitfragen der Versuchslehre, JR, 1956, pp. 248 ss.; R. D. Herzberg, Der Rück
tritt durch Aufgeben der weiteren Tatausführung, Blau-Festschrift, pp. 97 ss.; el 
mismo, Der Rücktritt mit Deliktsvorbehalt, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift,
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pp. 709 ss.; el mismo, Grund und Grenzen der Strafbefreiung beim Rücktritt vom 
Versuch, Lackner-Festschrift, pp. 325 ss.; el mismo, Beendeter oder unbeendeter 
Versuch: Kritisches zu einer neuen Unterscheidung des BGH, NJW, 1986, 
pp. 2466 ss.; el mismo, Gesamtbetrachtung und Einzelakttheorie beim Rücktritt 
vom Versuch: Entwurf einer Synthese, NJW, 1988, pp. 1559 ss.; el mismo, Die Not 
der Gesamtbetrachtungslehre beim Rücktritt vom Versuch, NJW, 1989, pp. 197 ss.; 
el mismo, Problemfálle des Rücktritts durch Verhindern der Tatvollendung, NJW, 
1989, pp. 862 ss.; el mismo, Rücktritt vom Versuch trotz bleibender Vollendungs- 
gefahr?, JZ, 1989 pp. 114 ss.; el mismo, Zur subjektiven Seite des Rücktritts durch 
Verhindern der Tatvollendung, JA, 1989, pp. 449 ss.; el mismo, Theorien zum 
Rücktritt und teleologische Gesetzesdeutung, NStZ, 1990, pp. 172 s.; el mismo, 
Aufgeben durch bloBes Aufhóren? Der BGH im Dilemma einer Theorie, JuS, 1990, 
pp. 273 ss.; el mismo, Strafverzicht bei bedingt vorsátzlichem Versuch, NStZ, 1990, 
pp. 311 ss.; R. v. Hippel, Untersuchungen über den Rücktritt vom Versuch, 1966;
J. Hruschka, Zur Frage des Wirkungsbereichs eines freiwilligen Rücktritts vom un- 
beendeten Versuch, JZ, 1969, pp. 495 ss.; G. Jakobs, Reseña bibliográfica, NJW, 
1977, pp. 670; el mismo, Die Bedeutung des Versuchsstadiums für die Vorausset- 
zungen eines strafbefreienden Rücktritts, JuS, 1980, pp. 714 ss.; el mismo Comen
tario a BGH, 35, pp. 184 ss., JZ, 1988, pp. 519 s.; H.-H. Jescheck, Comentario a 
BGH, 7, pp. 296 ss., MDR, 1955, pp. 562 s.; B. Kadel, Die neuere Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofs zum unbeendeten, beendeten und fehlgeschlagenen Ver
such, ÓJZ, 1987, pp. 269 ss.; D. Kienapfel, Comentario a BGH, 31, pp. 170 ss., 
JA, 1984, pp. 72 ss.; el mismo, Probleme des unvermittelt abgebrochenen Versuchs. 
Ein Beitrag zur Abgrenzung des unbeendeten und des beendeten Versuchs, Pallin- 
Festschrift, pp. 205 ss.; D. Kraufi, Der strafbefreiende Rücktritt vom Versuch, JuS, 
1981, pp. 883 ss.; W. Küper, Comentario a OLG Karlsruhe, NJW, 1978, pp. 956 ss., 
loe. cit.; el mismo, Versuchs- und Rücktrittsprobleme bei mehreren Tatbeteiligten, 
JZ, 1979, pp. 775 ss.; K. Lackner, Comentario a BGH, 35, pp. 184 ss., NStZ, 1988, 
pp. 405 ss.; E.-J. Lampe, Rücktritt vom Versuch «mangels Interesses», BGH, 35, 
184 ss., JuS, 1989, pp. 610 ss.; D. Lang-Hinrichsen, Bemerkungen zum Begriff der 
«Tat» im Strafrecht unter besonderer Berücksichtigung der Strafzumessung, des 
Rücktritts und der tátigen Reue beim Versuch und derTeilnahme, Engisch-Festsch- 
rift, pp. 353 ss.; Th. Lenckner, Probleme beim Rücktritt des Beteiligten, Gallas- 
Festschrift, pp. 281 ss.; P. Lewisch, Zur Endgültigkeit und Freiwilligkeit beim Ver- 
suchsrücktritt, ÓJZ, 1990, pp. 396 ss.; M. Maiwald, Die natürliche Handlungsein- 
heit, 1964; H.-W. Mayer, Zur Frage des Rücktritts vom unbeendeten Versuch, 
MDR, 1984, pp. 187 ss.; el mismo nuevamente, Gesamtbetrachtung und Einzelaktt
heorie beim Rücktritt vom Versuch, NJW, 1988, pp. 2589 s.; F. Muñoz Conde, Der 
miBlungene Rücktritt: Eine Wiederkehr der Erfolgshaftung, GA, 1973, pp. 33 ss.; 
H. Otto, Fehlgeschlagener Versuch und Rücktritt, GA, 1967, pp. 144 ss.; el mismo, 
Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Strafrecht, Maurach-Festschrift, 
pp. 91 ss.; el mismo, Versuch und Rücktritt bei mehreren Tatbeteiligten, JA, 1980, 
pp. 641 ss., 707 ss.; I. Puppe, Der halbherzige Rücktritt, NStZ, 1984, pp. 488 ss.; 
la misma, Zur Unterscheidung von unbeendetem und beendetem Versuch beim 
Rücktritt, NStZ, 1986, pp. 14 ss.; la misma, Comentario a BGH, NStZ, 1990, 
pp. 77 s., loe. cit., pp. 433 ss.; O. Ranft, Zur Abgrenzung von unbeendetem und 
fehlgeschlagenem Versuch bei erneuter Ausführungshandlung, Jura, 1987, 
pp. 527 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JZ, 1989, pp. 1128, loe. cit., pp. 1128 s.; 
R. Rengier, Comentario a BGH, 34, pp. 53 ss., JZ, 1986, pp. 964 ss.; el mismo, Co
mentario a BGH, 35, pp. 90 ss., JZ, 1988, pp. 531 ss.; H.-J. Romer, Fragen des 
«emsthaften Bemühens» bei Rücktritt und tátiger Reue, 1987; el mismo, Vollen- 
dungshinderung durch «emsthaftes Bemühen» Uberlegungen zu einer Harmonisie- 
rung der Rücktrittsvorschriften, MDR, 1989, pp. 945 ss.; C. Roxin, Reseña biblio
gráfica, ZStW, 77, pp. 60 ss.; el mismo, Über den Rücktritt vom unbeendeten Ver
such, Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss.; el mismo, Der fehlgeschlagene Versuch, JuS,
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1981, pp. 1 ss.; el mismo. Comentario a BGH, 33, pp. 295, y BGH, JR, 1986, 
pp. 423 s., JR, 1986, pp. 424 ss.; H.-J. Rudolphi, Comentario a BGH, 31, pp. 370 
ss., NStZ, 1983, pp. 361 ss.; el mismo, Comentario a BGH, 34, pp. 82 ss., JR, 1987, 
pp, 162 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 1987, pp. 335 s., loe. cit., 
pp. 336 ss.; el mismo, Rücktritt vom beendeten Versuch durch erfolgreiches, wenn- 
gleich nicht optimates Rettungsbemühen, NStZ, 1989, pp. 508 ss.; H. Schall, Der 
Rücktritt vom Versuch bei bedingtem Tótungsvorsatz und wiederholbarer Ausfüh- 
rungshandlung trotz Zielerreichung, BGH, NStZ, 1990, 30, NStZ, 1990, pp. 623 ss.; 
G. v. Scheurl, Rücktritt vom Versuch und Tatbeteiligung mehrerer, 1972;
F.-C. Schroeder, Rücktritt vom Versuch OLG Karlsruhe, NJW, 78, 331, JuS, 1978, 
pp. 824 s.; H. Schróder, Die Koordinierung der Rücktrittsvorschriften, H. Mayer- 
Festschrift, pp. 377 ss.; el mismo, Grundprobleme des Rücktritts vom Versuch, JuS, 
1962, pp. 81 ss.; el mismo, Die Freiwilligkeit des Rücktritts vom Versuch, MDR, 
1956, pp. 321 ss.; B. Schünemann, Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft 
nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener 
Kommentars, GA, 1985, pp. 341 ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; F. Streng, Tatbegriff 
und Teilrücktritt, JZ, 1984, pp. 652 ss.; el mismo, Comentario a BGH, NStZ, 1985, 
pp. 358 s., loe. cit., pp. 359 ss.; el mismo, Rücktritt und dolus eventualis, JZ, 1990, 
pp. 212 ss.; K. Ulsenheimer, Grundfragen des Rücktritt vom Versuch in Theorie 
und Praxis, 1976; el mismo, Zur Problematik des Rücktritts vom Versuch erfolgs- 
qualifbrierter Delikte, Bockelmann-Festschrift, pp. 405 ss.; el mismo, Comentario a 
BGH, JZ, 1984, pp. 852, loe. cit., pp. 852 ss.; Th. Vogler, Versuch und Rücktritt 
bei Beteiligung mehrerer an der Straftat, ZStW, 98, pp. 331 ss.; M. Walter, Der 
Rücktritt vom Versuch ais Ausdruck des Bewáhrungsgedankens im zurechnenden 
Strafrecht, 1980; el mismo, Bestimmung der Freiwilligkeit beim Rücktritt vom Ver
such, GA, 1981, pp. 403 ss.; J. Weidemann, Der «Rücktrittshorizont» beim Ver- 
suchsabbruch, GA, 1986, pp. 105 ss.; J. Wolter, Der Irrtum über den Kausalverlauf 
ais Problem objektiver Erfolgszurechnung, ZStW, 89, pp. 649 ss.; el mismo, Vor- 
sátzliche Vollendung ohne Vollendungsvorsatz und Vollendungsschuld?, Leferenz- 
Festschrift, pp. 545 ss.; K. Yamanaka, Betrachtungen zum Rücktritt vom Versuch 
an Hand der Diskussion in Japan, ZStW, 98, pp. 761 ss.; R. Zaczyk, Comentario 
a BGH, NStZ, 1984, pp. 216 s., loe. cit., p. 217.

I. POSICION DOGMATICA Y FUNDAMENTO DE LA IMPUNIDAD

1 A. 1. La tentativa es la fase del quebrantamiento de la norma manifies
ta, próxima al tipo. Cuando el autor anula la proximidad al tipo y revoca lo 
manifiesto del quebrantamiento de la norma por propio impulso, la ley le con
cede la impunidad por desistimiento (§ 24 StGB).

El autor debe poner de manifiesto que su acción de tentativa era incorrec
ta, interrumpiendo —en la tentativa inacabada— su actuar, deteniendo así lo 
hecho hasta entonces como fragmento ya inútil 1 (abandonar la ulterior ejecu
ción del hecho, § 24, párrafo 1, inciso 1, 1." grupo de casos, StGB), o —en la 
tentativa acabada—  paralizando los efectos de su actuar mediante medidas 
opuestas (evitar la consumación, § 24, párrafo 1, inciso 1, 2 °  grupo de casos

1 Naturalmente, en el caso concreto puede el autor utilizar el fragmento, disponiendo de otro 
modo. Ejemplo: El autor coloca la cosa que ha cogido en el autoservicio y ya tiene escondida en 
la mano, en la cesta de la compra. No obstante, en tales casos de comportamiento todavía ambi
valente, la objetivación del quebrantamiento de la norma que ha de compensarse es leve.
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StGB). Esta objetivación de la revocación en el desistimiento constituye el con
trapunto del comienzo de la ejecución en la tentativa.

La objetivación debe ser imputable al autor, en el mismo sentido en el que 
tienen que ser imputables las buenas obras (voluntariamente, § 24, párrafo 1, 
incisos 1 y 2, párrafo 2, incisos 1 y 2, StGB), es decir, la objetivación no puede 
aparecer como un suceso del que se pueda distanciar al autor. Esta imputabi- 
lidad o voluntariedad del desistimiento se corresponde con la culpabilidad en 
la tentativa. Al igual que se pueden realizar culpablemente aquellas consecuen
cias que el autor no pretende, tampoco en el desistimiento se requiere inten
ción de evitar la realización del tipo; basta que la evitación se lleve a cabo m e
diante motivación voluntaria la (infra 26/34, 46).

2. a) El desistimiento es un comportamiento posterior al hecho lb (§ 46, 2 
párrafo 2, último grupo de casos, StGB), bien entendido que sólo se puede lle
var a cabo cuando ya concurre un comportamiento punible (la tentativa). Sin 
embargo, el desistimiento es un comportamiento posterior al hecho especial en 
tanto que no tiene lugar tras un hecho concluido, sino que continúa y concluye 
un comportamiento inconcluso de modo ahora contrapuesto. Lo especial en el 
desistimiento no es que tenga lugar tras el comienzo de la tentativa, sino que 
puede aún modificar el com portam iento de tentativa. El desistimiento es mo
dificación del hecho. La modificación del hecho desde luego sólo tiene lugar des
pués de que el hecho se haya hecho avanzar hasta lo punible; este hecho de la 
tentativa que ha tenido ya lugar no lo puede hacer desvanecerse retroactiva
mente el desistimiento * 2, que sólo puede quitarle al hecho su univocidad para 
el futuro. Dado que, aunque el autor no deja que la tentativa llegue a la con
sumación, sin em bargo antes la ha puesto en marcha, m ediante el desistimien
to no se gana gratificación alguna frente al status quo ante, sino que el desisti
miento no puede hacer como que no ha ocurrido la mácula de que la tentativa 
existió en algún m om ento. Cuando el autor se preocupa por la cesación inme
diata de la tentativa, ello no supone ningún merecimiento especial, sino nada 
más que el cumplimiento de un deber 2\  La plena impunidad en el Derecho 
vigente sólo cabe explicarla, dada esta situación, por el afán del legislador de 
no cortar la retirada mediante la conminación penal 3.

Aun cuando el desistimiento no puede hacer desaparecer la tentativa, sí es 
al menos el motivo para que cese la fase de tentativa. Constituye, pues, en par
te, el contrapunto de la tentativa, es decir, la finalización imputable de la ten
tativa. En caso de desistimiento, sólo brevemente ha existido el quebrantam ien
to de la norm a, y dado que el desistimiento es una realización imputable al au
tor, también la brevedad de la fase de quebrantam iento de la norm a es reali
zación suya (naturalm ente, si hubiese cumplido puntualm ente su deber, dicha 
fase no se habría producido en absoluto). Por eso, el desistimiento hace posi
ble la indulgencia, la renuncia a la pena, aun cuando quede un resto de injus-

'* Desde luego, el § 24 StGB sólo prevé el desistimiento doloso . El desistimiento imprudente 
es a lo sumo circunstancia atenuante. Ejemplo: El ladrón que ha entrado en una vivienda, por des
cuido craso hace tanto ruido que tiene que huir inmediatamente del lugar del hecho.

“  BGH, NStZ, 1989, p. 114.
2 D e otra o p in ió n , v. H ippe l, Untersuchungen, pp. 58 ss., 64 s., 68 ss.
21 Ja ko b s , JZ, 1988, pp. 519 s.
3 Jescheck , AT, § 51, I, 2.
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to. La minimización del quebrantamiento de la norma tiene lugar en todos los 
escalones del delito: Se da fin a la realización del tipo (el dar comienzo direc
tamente) y a la culpabilidad (la deslealtad a la norma). El desistimiento es, 
pues, una modificación del hecho en todos los escalones del delito. La carac
terización usual como causa de exclusión de la pena es enteramente neutra, sin 
color.

3 b) El hecho de que la compensación ya comience en el terreno del tipo, 
no favorece, a pesar de la exigencia de accesoriedad, a los partícipes, pues para 
los intervinientes que por su parte no desisten, el desistimiento del ejecutor re
presenta un exceso (inverso) y por ello no es imputable como mérito; así pues, 
responden por participación en la tentativa que queda 4.

4 B. 1. A la cuestión del fundamento de la impunidad sólo se puede res
ponder con la misma complejidad que caracteriza a los elementos de la impu
tación. El hecho de que la tentativa y su revocación estén vinculados, se basa:

a) en la conexión de acción entre tentativa y desistimiento en un delito 
(de lo contrario, las obras conformes a deber y las delictivas no se compensan);

b) en la relación recíproca entre tipo y abandono de la tentativa, así como 
de culpabilidad y voluntariedad;

c) En el interés político-criminal en el desistimiento.
El centro de interés residirá en la revocación voluntaria del hecho 4\  El tra

tamiento especial del desistimiento frente a los demás comportamientos poste
riores al hecho no es, naturalmente, consecuencia forzosa de este principio 5.

5 2. En la jurisprudencia y en la doctrina se suelen absolutizar aspectos 
aislados 6.

a) Según la teoría político-criminal 7, al autor se le construye un «puente 
de plata» para que se retire, evitando así la consumación, sobre todo cuando 
se trata de lesión de un bien 8. La teoría afecta —salvo en el Derecho tributa-

4 En definitiva, doctrina dominante; en otro sentido sólo (en virtud de una consideración con
junta de tentativa y desistimiento), v. H ip p e l. Untersuchungen, pp. 71 s. Una solución intermedia 
la aporta v. Scheurl, Rücktritt, pp. 35 ss., 40: El resto de injusto que quede en el desistimiento se 
imputaría al partícipe. Ambas versiones de la consideración conjunta adolecen de que una parte 
del todo, la tentativa, fue ocasionada imputablemente por el partícipe, pero no precisamente la 
otra parte: el desistimiento. Con respecto al todo, el partícipe está en posición ambivalente, y op
tar por lo uno o lo otro es arbitrario. En todo caso, la consideración conjunta no se ajusta en re
lación con el partícipe; así en definitiva también L ang-H inrichsen , Engisch-Festschrift. pp. 353 ss., 
374 ss.; B lo y , Bedeutung, pp. 175 ss., 178.

4" En términos semejantes la «teoría de la realización de la culpabilidad» de H erzberg , Lack- 
ner-Festschrift, pp. 325 ss., 349 ss.

5 En otro sentido las «teorías jurídicas» del siglo pasado; bibliografía en G u tm a n n , Freiwillig- 
keit, pp. 13 ss.; en la actualidad aún v. H ippe l, Untersuchungen, pp. 71 s.

6 Panorama del marco de la argumentación en U lsenheim er, Grundfragen, pp. 36 s.; Berg- 
m a n n , Milderungen, pp. 143 ss.

7 Feuerbach, Kritik der Kleinschrodischen Entwurfs, 2.* parte, p. 103.
* Así en lo esencial también la jurisprudencia del R eichsgericht, hacia el final RG, 73, 

pp. 53 ss., 60; ampliamente al respecto, U lsenheim er, Grundfragen, pp. 38 s.; W alter, Rücktritt, 
pp. 1 ss., 18 s.; aisladamente también el Bundesgerichtshof', así, junto a otras consideraciones, 
BGH, 6, pp. 85 ss., 87; BGH, JR, 1963, pp. 466 s.; discrepando expresamente, BGH, 9, pp. 48 ss., 
52.
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rio (autodenuncia en el delito fiscal, § 371 AO)—  a un motivo de desistimiento 
en la práctica muy aislado 9. Además, no se ajusta a la tentativa cualificada 
(vid. infra 26/48), cuando lo ya consumado tiene alguna im portancia, ni a los 
casos de desistimiento de la tentativa objetivam ente no consumable con arre
glo al § 24, párrafo 1, inciso 2, y párrafo 2, inciso 2, l . cr grupo de casos, StGB. 
Con todo, la radical impunidad establecida en la ley sólo cabe entenderla como 
reconocimiento de un interés en el desistimiento 9a.

b )  La jurisprudencia argum enta hoy sobre todo en el sentido de una teo- 6 
ría del fin de la pena (tam bién llamada teoría del indicio) I0 11, en virtud de la 
cual el desistimiento m uestra que la «voluntad delictiva del autor» no ha sido
lo suficientemente intensa com o para ejecutar el hecho; la peligrosidad del au
tor puesta de manifiesto en la tentativa, mediante esta continuación se revela 
como insignificante, y la pena no es adecuada en esta situación ni por motivos 
preventivos-especiales ni preventivo-generales, y, finalmente, tam poco según 
la «idea de justicia» n . Esta teoría formula algo casi evidente: U na institución 
jurídica tan antigua como el desistimiento no podrá estar configurada en opo
sición a los fines de la pena. Sin em bargo, las directrices para la decisión, se
gún esta teoría, sólo se pueden obtener tan imprecisamente com o, a la inversa, 
a partir de consideraciones difusas sobre el fin de la pena sólo cabe obtener 
una teoría de la imputación imprecisa 12.

c) Las teorías de la disminución de la culpabilidad 13 y del injusto de la 7 
tentativa se ocupan de un fragm ento de lo que las teorías del fin de la pena

9 Vid. al respecto, U lsenheim er, Grundfragen, NJW, 1955, pp. 68 ss., con bibliografía, p. 274; 
B ockelm ann , NJW, 1955, pp. 1417 ss., 1420.

No obstante, es incorrecto tomar a la teoría político-criminal como vehículo para exonerar 
al autor de la responsabilidad por aquel injusto de tentativa en cuya continuación hasta la consu
mación (o hasta la frustración) él ya no puede influir. Lo cual ocurre con respecto a la considera
ción conjunta (R o x in , JuS, 1981, pp. 1 ss., 8; K ienapfel, Pallin-Festschrift pp. 205 ss., 215, entre 
otros; en contra, 26/14 ss.), y con respecto al desistimiento de la tentativa acabada (in fra  26/19, 
21 ss.); Sólo una Política Criminal de miras estrechas anula reglas generales (es decir, la igualdad 
ante la ley) en aras de una conservación concreta de un bien. Con reflexiones d e  ese género  se po
dría incluso dejar impune al asesino al que se persigue sólo porque renuncia a matar también a sus 
perseguidores. '

10 Junto a otras consideraciones, ya BGH, 6, pp. 85 ss., 87; más claro, BGH, 9, pp. 48 ss., 
52; 14, pp. 76 ss., 80; sin partir de una concepción, BGH, 22, pp. 330 ss., 332, y las sentencias in
clinadas hacia la perspectiva del plan del hecho, BGH, 31, pp. 170 ss.; 33, pp. 295 ss.; 35, 
pp. 90 ss.; entre otras; detalladamente, U lsenheim er, Grundfragen, pp. 39 ss.; de entre la doctri
na, además, R o x in , Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss., 269 (siendo, para R o xin  —como para la pos
tura aquí asumida—, fin de la pena y culpabilidad conceptos coherentes); Schónke-Schróder-E ser, 
§ 24, núms. margs. 2 s.; S K -R u d o tp h i, § 24, núm. marg. 4; S chm idháuser, AT, 15/69; el m ism o , 
Studienbuch, 11/68; en lo esencial también M aurach-G óssel, AT, II, § 41, núms. margs. 10 ss.; asi
mismo («exclusión de la responsabilidad próxima a la determinación de la pena»), B o ttke , Metho- 
dik, pp. 565 ss., 611 s. Orientada al fin de la pena está también la concepción de W alter, Rücktritt, 
pp. 43 ss., que interpreta la figura del desistimiento como integración, propia del Derecho penal 
del autor, del sometimiento a prueba (B ew ahrung) en la imputación del hecho; al respecto, K üper, 
GA, 1982. pp. 228 ss.

11 En tal sentido, BGH, 48 ss., 52.
12 En el mismo sentido crítico, U lsenheim er, Grundfragen, pp. 78 s.
13 U lsenheim er, Grundfragen, pp. 91 ss., 103; R o xin , Kriminalpolitik, pp. 33 ss.,35 ss.; e /m is

m o , Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss., 273 ss. (vid . no obstante también nota 10); en la mayoría de 
los partidarios de la teoría del fin de la pena, la atenuación de la culpabilidad es, más o menos 
tácitamente, base del juicio, v id ., p. ej., S K -R u d o lp h i, § 24, núm. marg. 6.
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sólo denominan en cuanto a su resultado 14. Ambas teorías dan nombre a as
pectos acertados, pero no los únicos acertados.

8 d) La teoría, tan difundida, de la gracia o premial 15 se limita a formular 
un —desde Juego no evidente— presupuesto de  Ja impunidad, eJ de que ia ten
tativa antijurídica y el comportamiento conforme a deber del desistimiento de
ben valorarse conjuntamente. Pero esta teoría no contesta a por qué esto ha 
de ser así, a saber, debido a la reciprocidad en el tipo y la culpabilidad (tipo 
de desistimiento y voluntariedad).

n . EL TIPO DE DESISTIMIENTO EN EL AUTOR EJECUTOR 

A. La tentativa inacabada

9 1. a) Si el autor aún no ha realizado todo lo necesario para la ejecución
y si siguiera obrando se produciría el resultado (tentativa inacabada, no falli
da), para el desistimiento basta con que no siga actuando (§ 24, párrafo 1, in
ciso 1, l." grupo de casos, StGB). Este abandono del hecho sólo es factible en 
una situación que permite aún la posibilidad de desarrollo ulterior del plan de 
la acción con perspectivas de resultado. Ejemplo: Quien se propone hurtar un 
dineral y sólo encuentra algunas monedas, no abandona la tentativa de hurto 
si no se ííeva nada 16. Está excluido eí desistimiento en todas sus formas cuan
do el autor ha perdido sus alternativas de conducta (consumar o desistir). El 
autor que fracasa prematuramente, ceteris paribus experimenta menos situacio
nes de desistimiento que aquel que realiza con éxito la acción ejecutiva. Así 
un ataque deficiente puede cerrar una posibilidad de desistimiento que en cam
bio se ofrece en un ataque enérgico. Este y otros elementos que a continuación 
se expondrán hacen necesaria la revisión en su conjunto del § 24 StGB.

9a b) En la medida en que el autor aún no ha ejecutado ninguna acción que 
a su juicio podría producir ineluctablemente el resultado, un fracaso reparable 
no impide el desistimiento cuando la parte fracasada y lo que la reemplaza for
marían un comportamiento delictivo. La situación es distinta a la de la tenta
tiva acabada fracasada: Si en ésta fuera posible el desistimiento mediante aban
dono voluntario del hecho, el autor estaría mejor situado en caso de fracasar 
(sin fracaso, en todo caso, un mero no seguir actuando no constituiría desisti
miento); en la tentativa inacabada no se produce ninguna posición mejor. Un 
fracaso es desde luego reparable sólo cuando el autor tiene a su disposición una 
posibilidad de repetición que comporta una probabilidad de resultado al menos 
igual a la que le ofrecía el comportamiento fracasado. Ejemplo: EJ asesino aJ 
que se le va la víctima del punto de mira, desiste si podría volver a apuntarla 
con al menos las mismas posibilidades, pero no si la víctima se aleja tanto que 
la posibilidad de acertarla desciende sensiblemente, pues con este descenso el

14 V. H ip p e l, Untersuchungen, pp. 58 ss.; con limitaciones también v. Scheurl, Rücktritt, 
pp. 25 ss., y B lo y , Bedeutung, pp. 166 ss.

15 Jesch eck , AT, § 51, I, 3; B o cke lm a n n , NJW, 1955, pp. 1417 ss., 142; B o ck e lm a n n -V o lk , 
AT, § 27, V, 4 (p. 214); B a u m a n n -W eb er , AT, § 34, I, 1, etc.

16 Incorrecta la ubicación del problema en la voluntariedad que lleva a cabo BGH, 4, 
pp. 56 ss.; 13, pp. 156 s.; acertadamente, B oltke , Rücktritt, pp. 23 s., con bibliografía.
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autor renuncia a menos de aquello a lo que ha dado comienzo; dicho de otro 
modo, la parte fracasada ya no la puede alterar.

2. En caso de interrupción del comportamiento de tentativa, con dolo de 10 
continuar más tarde (acerca de ello, infra 26/35), hay que distinguir:

a) La acción de tentativa se abandona siempre que la tentativa y la con
tinuación no realizan el mismo tipo ,7. Ejemplo: Quien renuncia a la tentativa 
de robo para violar a la víctima que había elegido, abandona en todo caso el 
robo (naturalmente, ello no en todo caso voluntariamente), si bien no las 
coacciones.

b) Si la continuación realizara (al menos también) el mismo tipo que la 
tentativa, se abandona la tentativa siempre que, y sólo si, la continuación no 
se puede reunir (también) con la tentativa en una realización del tipo cuanti
tativamente aumentada 17\  Si existe la unión, el autor no abandona la fase de 
tentativa (pero las partes —voluntariamente— abandonadas no deben agravar 
en la determinación de la pena ) 17b. Por lo demás, no es necesario que el au
tor quiera «dejar en paz» para siempre el objeto del ataque; basta con que aho
ra ya no dé comienzo directamente. Ejemplos: El ladrón que se marcha tras la 
tentativa de robo en domicilio para durante horas buscar coautores, abandona 
la tentativa porque falta una acción unitaria en sentido «natural» o jurídico 18. 
Quien interrumpe el acometimiento con un cuchillo contra su vecino para apu
ñalar a la mujer de éste, abandona la tentativa de lesiones peligrosas sobre su 
vecino, porque los ataques contra bienes personalísimos de personas distintas 
nunca cabe reunirlos en una realización del tipo unitaria (infra 32/19). Las so
luciones son discutidas en la medida en que en ocasiones se exige no sólo el 
alejamiento con respecto al hecho concreto, sino con respecto a todo el con
texto del plan 19. Pero como sólo se discute la tentativa iniciada en concreto, 
únicamente puede importar el abandono de ésta 20. Los planes delictivos que 
al menos no han alcanzado la fase de tentativa son irrelevantes para el desisti
miento de la tentativa-, el comportamiento preparatorio punible puede seguir 
siendo punible (sobre ello, infra 27/15). Alejarse del principio de que sólo se 
puede tener en cuenta el hecho concreto vulnera el principio del hecho en fa
vor de consideraciones eticistas 20 \

17 H erzb erg , H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 709 ss., 716; de otra  o p in ió n , S treng , NStZ, 
198S, pp. 359 ss., con el argumento de que la identidad de tipo es, su b  specie § 24 StGB, en todo 
caso «casual» cuando el autor prosigue el mismo «ataque al bien jurídico, pero a nivel superior» 
(p. 359); sin embargo, no hay ataques punibles a bienes jurídicos aparte de los ataques tipificados.

171 Vid. infra  32/1 ss., 5 ss.; en contra de la relevancia de la llamada relación de continuación, 
vid. L en ckn er , Gallas-Festschrift, pp. 281 ss., 304, de in fra  32/38 ss. BGH, 33, pp. 142 ss., con co
mentario crítico de Streng, NStZ, 1985, pp. 359 ss., atiende a la relación de continuación en un 
caso en que también se podría haber apreciado una acción unitaria en sentido jurídico.

176 En definitiva tamnbién BGH, 33, pp. 142 ss., 146 s.
18 Esencialmente así también M aurach-G ósset, AT, II, § 41, núms. margs. 51 ss. De otra opi

nión, BGH, 21, pp. 319 ss., 332; detalladamente al respecto, H ruschka , JZ, 1969, pp. 495 ss.; ecléc
ticamente, Schónke-Schróder-E ser, § 24, núm. marg. 40; L K -V o g ler , § 24, núm. marg. 79.

,w RG, 72, pp. 350 ss., 351; BGH, 7, pp. 296 ss., 297; B aum ann-W eber, AT, § 34, II, 1 a; S K -  
R u d o lp h i, § 24, núm. marg. 18; W elzel, Strafrecht, 5 25, I, 2 b. '

20 V. L isz t-S ch m id t, Strafrecht, § 46, III; S chm idháuser, AT, 15/81; M aurach-G óssel, AT, II, 
§ 41, núm. marg. 51; H ein itz , JR, 1956, pp. 248 ss.; L en ckn er , Gallas-Festschrift, pp. 281 ss., 303; 
L ew isch , Ó J Z ,  1990, pp. 396 ss., 399 s.

20* Atinadamente, H erzberg , H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 709 ss., 718.
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10a 3. Si el autor no repara en que podría seguir actuando, acabar la tentati
va, y así consumar el delito, precisamente porque ha perdido el interés, ello 
no excluye el abandono del hecho. Ejemplos: Una parte de la hoja del cuchillo 
empleado para descerrajar la puerta se rompe en seguida; el autor entiende 
que eso es mala señal y, sin reparar en que también el cuchillo roto constituiría 
un medio idóneo para el robo en domicilio planeado de antemano, se marcha 
a casa. El intruso, al contemplar las obras de arte en el museo, se olvida de 
llevarse la caja. Se trata de extensiones de la regulación, formulada desde el 
punto de vista psicologizante, del § 24 StGB, en favor del autor.

Al igual que en la fundamentación del injusto hay ceguera ante los hechos 
que no debe exculpar (y que, debido a la rígida regulación del § 16.1 StGB de 
lege lata por supuesto exculpa; vid. supra 8/5 s.), así en el desistimiento no de
berá inculpar la ceguera compatible con la motivación favorable al Derecho. 
Con ello, sin embargo, no se elimina el que la ceguera hostil al Derecho en el 
desistimiento exculpa tanto como en la tentativa: Quien considera inacabada la 
tentativa a la ligera, pero a fin de cuentas acertadamente, puede desistir sim
plemente con no seguir actuando (al igual que aquel que a la ligera no advierte 
la adecuación para el resultado de su conducta, no comete por eso ya tentativa).

4. Problemas de error:

11 a) Si el autor considera la tentativa ya fracasada 21, aun cuando objetiva
mente aún sea idónea, el dejar de actuar no supone decidir en una alternativa 
y por tanto tampoco decidir contra lo hecho hasta entonces. Falta ya la cons
ciencia de que se ha abandonado el delito (esta consciencia es comparable al 
dolo en la tentativa). Ejemplo: El vendedor que pretende estafar se aparta del 
interesado en comprar porque cree que no hay modo de convencer a éste de 
la veracidad de la garantía (engañosa); en realidad, el vendedor está ya deci
dido a comprar; no hay abandono del hecho.

12 b) Si el autor considera que la actuación posterior puede dar lugar al re
sultado, aun cuando la tentativa ya haya fracasado objetivamente, el autor pue
de abandonar el hecho —invirtiendo la fundamentación subjetiva de la tenta
tiva— 22, dado que desde su punto de vista queda una alternativa en la que de
cidir y la renuncia a la posterior actuación supone dirigirse contra la tentativa. 
Ejemplo: Un vendedor que pretende estafar, y que ignora que ya le han des
cubierto sus intenciones, no prosigue el negocio iniciado; abandono del hecho.

13 c) Si la consumación ya está suficientemente condicionada o incluso pro
ducida, aun cuando el autor suponga que aún no ha hecho todo lo necesario 
(ejemplo: El edificio se incendia sorprendentemente tras haber derramado ga
solina), hay que distinguir:

21 El concepto de fracaso (Fehlschlag) se utiliza en distintos sentidos; vid. Sch m id h á u ser, AT, 
15/77, nota 13; L K -V o g ler , § 24, núms. margs. 23 ss.; O fío, GA, 1967, pp. 144 ss.; G ósse l. Z S tW . 
87, pp. 3 ss.; B o ltk e , Methodik, pp. 355 ss.; el m ism o , Rücktritt, pp. 21 ss.; R o x in , JuS, 1981. 
pp. 1 ss., 2. A partir de aquí se indicará si se está aludiendo a una perspectiva objetiva o subjetiva.

22 ¡En el sentido del § 24, párrafo 1, inciso l.°, 1." grupo de casos, no p. ej. del párrafo 2! 
Pues el que —así en el inciso 2— un «hecho no se consuma sin intervención del que desiste» pre
supone que el hacer de quien desiste ha llevado el hecho, presuntamente, hasta la tentativa.
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a’) Si el autor considera fracasada la tentativa, falta el abandono del he
cho por falta de una alternativa de conducta percibida, y el au tor responde por 
tentativa. El que el resultado vaya a producirse o bien que ya haya acaecido 
no se le puede im putar al autor como hecho doloso, dado que desconocía las 
condiciones específicas del resultado (vid. supra acerca del problem a de la con
sumación prem atura 8/76) 23.

b ’)  Si el autor percibe la producción del resultado, falta una vez más la 
alternativa y por tanto tam bién el abandono.

c’) Si el autor supone que se encuentra en la fase de la tentativa inacaba
da idónea, puede abandonar el hecho doloso, dado que la producción del re
sultado —ocurrida o inminente—  no cabe imputarla como hecho doloso (de 
modo distinto, la doctrina dom inante) 23 \

d’) Q ueda intacta la posibilidad de responsabilidad por la producción im
prudente del resultado.

5. El autor puede, en caso de injusto divisible, desistir de un injusto par
cial. Ello tiene lugar, en los hechos yuxtapuestos, m ediante el abandono de uno 
de los cursos causales del hecho. Ejemplo: El autor, que ha dado comienzo al 
hecho de arro jar una bom ba a dos víctimas, vacila hasta que una de las víctima 
esté fuera de peligro. En caso de injusto dispuesto escalonadam ente basta que 
el autor abandone la realización del injusto cualificante ulterior antes de 
que se hayan producido las circunstancias a causa de las cuales se establece la 
cualificación 23 b. Q uien penetra en una vivienda con el dolo de robar en 
seguida al m orador, pero se decide, antes de la primera posibilidad de contac-

23 En otro sentido la doctrina dominante, que aprecia delito doloso consumado en caso de pro
ducción prematura del resultado: Reponsabilidad por consumación. Para los desvíos inadecuados, 
Schónke-Schróder-E ser, § 24, núm. marg. 22 ss., distingue en función del momento en que se pro
duzca el resultado; pero no se trata de la secuencia de cursos causales, sino de su imputación. Vid. 
asimismo W oller, ZStW, 89, pp. 649 ss., 695. U lsenheim er, Grundfragen, pp. 224 s., pretende exi
mir de pena, aun en caso de mero pe ligro  objetivo de resultado, sólo de acuerdo con las reglas de 
la tentativa acabada. Lo cual constituye una ampliación consecuente de la protección de bienes ju
rídicos que persigue la doctrina dominante (consumación), pero un desconocimiento igualmente 
consecuente de la función del Derecho penal: Después del hecho (es decir, demasiado tarde ya 
para la protección de bienes), el Derecho penal ha de resolver conflictos sociales. También en caso 
de situación de peligro objetivamente existente, el desistimiento habla en contra de la tentativa, 
es decir, en favor de la norma. U lsenheim er, en definitiva, se propone descartar siempre el desis
timiento cuando la ausencia de resultado sólo sea producto del azar; en términos muy semejantes, 
Eser, Studienkurs, t. II, caso 33, núms. margs. 30 ss.; lo cual supone aplicar la teoría del injusto 
orientada subjetivamente (6/72 s.) al desistimiento, y es igualmente atacable como esa teoría: No 
hay ningún principio en el sentido de que el azar nunca haya de beneficiar al autor; vid. in fra  con 
respecto a la tentativa acabada, 26/18, 28.

231 Supuestamente consumación, vid. 8/76, con nota 150. En ocasiones, a pesar de apreciar 
(sólo) tentativa, se descarta la posibilidad de desistimiento que exonera de pena siempre que la 
producción del resultado sea objetivamente imputable (W olter, ZStW, 89, pp. 647 ss., 695; el m is
m o . Leferenz-Festschrift, pp. 545 ss., 559 ss., 567, remitiéndose dudosamente a F ra n k , § 46, no
ta IV). Ello se basa en la idea del versari in re illicita, como se pone de manifiesto cuando, de 
modo objetivamente imputable, se produce otro resultado distinto al propuesto: El género del re
sultado producido es siempre casualidad, desde el punto de vista subjetivo, en caso de imputación 
sólo  objetiva.

236 D e otra o p in ió n , BGH, NStZ, 1984, pp. 216 s.; vid. al respecto in fra  26/48, con más bi
bliografía en nota 84 a.
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to, a hurtar sólo y huir si aparece el morador, desiste de la tentativa 
de robo.

B. El límite entre la tentativa acabada y la inacabada

14 1. a) Una tentativa está, sin duda alguna, inacabada cuando el autor no
ha hecho aún todo según su plan y desde una perspectiva objetiva falta el pe
ligro de resultado 24. Es muy debatido el tratamiento de aquellas tentativas sin 
resultado en las que el autor ha ejecutado ya acciones que, a su juicio, habrían 
podido producir la consumación o podrían aún, pero ve al mismo tiempo ulte
riores posibilidades de actuar que en su opinión determinarían la consumación, 
si no estuviese ya suficientemente condicionada. Ejemplo: El autor que dispa
ra con dolo de homicidio yerra el blanco con el primer disparo de varios posi
bles, o no sabe si ha acertado, o si con resultado letal; en cualquier caso desiste 
de seguir disparando.

La apreciación de tentativa inacabada, sobre todo por parte de la jurispru
dencia (la llamada consideración global: el mero abandono del hecho constitu
ye desistimiento que determina la impunidad) 25 se opone tajantemente a la de

24 Ya en caso de peligro de resultado sólo objetivo se sobrepasa en muchas posiciones doc
trínales el límite con la tentativa acabada, vid. 26/nota 23. B orchert y H ellm a n n  (GA, 1982, 
pp. 429 ss., 437) pretenden distinguir en función de la «idoneidad objetiva para el resultado» y ello 
«en el momento de las actividades de desistimiento». En algún momento, desde luego, la inido
neidad para el resultado (tanto objetiva como subjetivamente) se pone de manifiesto en toda ten
tativa que no pasa de tentativa. Si el autor espera a este momento, entonces, según esta solución, 
quedaría absuelto meramente con no seguir actuando, aun cuando haya dejado pasar la fase inter
media de idoneidad objetiva para el resultado sin esforzarse por evitarlo. A la tentativa acabada 
(desistimiento sólo mediante actividades en sentido contrarío) le seguiría, pues, la tentativa inaca
bada de un modo axiológicamente cuestionable: Las actividades de desistimiento anteriormente ne
cesarias se tomarían obsoletas con el transcurso del tiempo.

25 La reciente jurisprudencia, continuamente, para aquellos supuestos en los que el plan, ex  
a n te , se dirige a varías acciones, o está cuantitativamente indeterminado, BGH, 10, pp. 129 ss., 
131; 14, pp. 76 ss., 79; 22, pp. 330 ss., 332 s.; 23, pp. 356 ss., 359; BGH, NJW, 1980, p. 195; BGH, 
NStZ, 1981, p. 342; BGH, StV, 1981, pp. 514 y 514 s.; StV, 1981, p. 70; OLG Karlsruhe, NJW, 
1978, pp. 331 s. (con comentario de K ü p er, NJW, 1978, pp. 856 s.; Schroeder, JuS, 1978, 
pp. 824 s.; supuesto de tentativa de extorsión que se interrumpe tras algunas acciones coactivas: 
La tentativa de coacciones está entonces acabada), la llamada perspectiva  d e l p lan  d e l h e c h o ; el 
abandono del hecho como desistimiento se afirmaba también cuando el autor, al final de la acción, 
pretende más acciones de un modo que fundamenta relación de continuación. Si en el plan sólo 
está incluida una acción, con arreglo a esta jurisprudencia estaría descartado el desistimiento me
díante abandono; pero sí en una situación así se ofrecen más acciones, la jurisprudencia corregía 
el insatisfactorio resultado reinterpretando el plan; BGH, 22, pp. 176 ss.; al respecto D reher, JR, 
1969, pp. 105 ss., 106; amplia exposición de la jurisprudencia en Or/o, GA, 1967, pp. 144 ss.; Gei- 
len , JZ, 1972, pp. 335 ss. Después, la jurisprudencia abandona abiertamente la perspectiva del plan 
del hecho y atiende a cómo se presenta la situación tras la última acción ejecutiva, es decir, si a 
juicio del autor es posible seguir actuando (tentativa inacabada, desistimiento con el mero no con
tinuar actuando) o no (tentativa fracasada): Decisión en función de la llamada perspectiva  del d e 
s is tim ien to ; BGH, 31, pp. 179 ss., 175 ss.; 33, pp. 295 ss.. 297 ss., con comentario favorable de 
R o x in , JR, 1986, pp. 424 ss. (con respecto al ob iter d ic tum  en el sentido de que la tentativa está 
acabada ya en caso de «conocimiento de las circunstancias reales que sugieren la producción del 
resultado», p. 299, vid. W eidem ann , GA, 1986, pp. 409 ss.); BGH, 34, pp. 53 ss., 56 s., con co
mentario favorable de R engier, JZ, 1986, pp. 964 ss., y comentario de F ahrenhorst. NStZ, 1987,
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tentativa acabada (la llamada consideración individual) 26 27, y dependiendo del 
aspecto subjetivo incluso sin posibilidad de desistimiento 21.

b) Debería estar fuera de discusión que las reglas de la tentativa acabada 15 
se aplican cuando ei autor, tras la ejecución de la acción, cuenta con la posibi
lidad de que sobrevenga el resultado 27a, pues de otro modo podría desistir con 
el simple abandono del hecho, aun cuando, debido a su comportamiento pre
vio, de acuerdo con las reglas de los delitos de omisión impropia dolosa, esta
ría obligado a intentar evitar el resultado 28. Pero incluso en los casos restantes 
—es decir, en la idoneidad para el resultado dada ex ante de las acciones eje
cutadas— la tentativa ha de tratarse como acabada, pues tan pronto como el 
autor deja seguir su curso, según su plan, a un proceso causal (objetivamente 
exitoso o no), aunque sólo sea eventualmente (al menos con dolo eventual), 
ese proceso causal pertenece a partir de entonces al actuar pasado del autor, 
es decir, el autor ya no tiene actualmente nada que ver con el proceso causal, 
a no ser que lo revoque mediante medidas de evitación (es decir, según las re
glas para el desistimiento de la tentativa acabada) 29. Un simple abandono del

pp. 278 s.; BGH, 35, pp. 90 ss., 91 ss., con comentario favorable de R engier, JZ, 1988, pp. 931 ss.; 
BGH, NJW, 1986, pp. 1001 ss., con comentario en lo esencial favorable de R o x in , JR, 1986, 
pp. 424 ss., 427; BGH, NStZ, 1986, pp. 264 s.; StV, 1987, p. 529; en H o ltz , MDR, 1988, p. 29; 
StV, 1989, pp. 246 s.; BGH, 36, pp. 224 ss., con comentario crítico de R a n ft, JZ, 1989, pp. 1128 s. 
(error, posteriormente subsanado, del autor sobre la situación de desistimiento).; BGH, NStZ, 1990, 
pp. 30 ss., con reseña desfavorable de Schall, NStZ, 1990, pp. 623 ss.; implícitamente también 
BGH, 35, pp. 184 s. (con respecto a esta sentencia, vid. asimismo infra  26/nota 59); más conjun
ción de la jurisprudencia en K adel, ÓJZ, 1987, pp. 269 ss. Para la crítica, vid. H erzberg , NJW, 
1986, pp. 2466 ss.; el m ism o , JuS, 1990, pp. 273 ss., y el texto que sigue. Acerca de la tentativa 
fracasada (el autor no ve posibilidad alguna de continuar actuando): BGH, NStZ, 1989, pp. 18 s. 
En favor de la consideración conjunta, R o x in , Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss., 267 ss.; el m ism o , 
JuS, 1981, pp. 1 ss., 6 ss.; S chm idháuser, AT, 15/78; el m ism o , Studienbuch, 11/79 s.; W essels, AT, 
IV, 3; B o ttke , Methodik, pp. 467 s.; el m ism o , Rücktritt, pp. 27 s.; L K -V o g ler , § 24, núms. 
margs. 65 ss.; R a n ft, Jura, 1987, pp. 527 ss., 532 ss. (si es posible una continuación del mismo gé
nero  y si se ejecutó completamente la acción de tentativa imaginada no con do lo  eventual).

26 B aum ann-W eber, AT, § 33, II; U lsenheim er, Grundfragen, pp. 217 ss., 240 s.; G u tm a n n , 
Freiwilligkeit, pp. 92 ss.; B u rkh a rd t, Rücktritt, pp. 90 ss.; M aiw ald , Handlungseinheit, p. 92; Gei- 
len , JZ, 1972, pp. 335 ss., 337, 342 s.

27 Acerca de las distinciones que siguen, vid. Ja ko b s , JuS, 1980, pp. 714 ss.; Schónke-Schró -  
der-Eser, § 24, núm. marg. 21. Eclécticamente, con distintas fundamentaciones, entre las diversas 
posturas, M aurach-G óssel, AT, II, § 41, núms. margs. 46 ss., 81; Jescheck , AT, § 51, II, 3 c, d; 
S K -R u d o lp h i, § 24, núm. marg. 14. Sobre el Derecho japonés, Y am a n a ka , ZStW, 98, pp. 761 ss.

27' En esto acertadamente también BGH, 31, pp. 170 ss., 175, con comentario favorable de 
R u d o lp h i, NStZ, 1983, pp. 361 ss., y K ienapfe l, JR, 1984, pp. 72 ss., y reseña de M ayer, MDR, 
1984, pp. 187 ss.; BGH, NJW, 1985, p. 2428; BGH, 33, pp. 295 ss., 299 s.; BGH, NStZ, 1986, 
pp. 1986, pp. 312 s.; en H o ltz , MDR, 1987, p. 927.

2,1 Supuesta la capacidad de acción, etc.; a ello alude G eilen , JZ, 1972, pp. 335 ss., 339; de 
acuerdo en esto B o ttke , Methodik, pp. 425 s.

29 Ello lo pasa por alto B o ttk e , Methodik, pp. 467 s. W alter, Rücktritt, p. 115, se da cuenta 
de la cesura, pero indica que el autor, de existir la posibilidad de continuar actuando, puede res
ponder aún a las expectativas si se le abre «otra perspectiva de comportamiento de previsión» 
(loe. cit., p. 121). Sin embargo, esta interpretación sólo tiene éxito si se desmaterializan las fases 
legales del delito y se considera que aquello en lo que el autor tiene que responder a las expecta
tivas es en la evitación de un «perjuicio social» futuro, que en todo caso sigue a la tentativa (loe. cit., 
p. 52). Pero no se está teniendo en cuenta que una tentativa fracasada, como exteriorización no 
revocable de un comportamiento que defrauda expectativas, constituye por su parte ya un «per
juicio social».
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continuar el hecho ya no está vinculado con el proceso causal que se le ha ido 
de las manos; el mero omitir ulteriores tentativas no constituye desistimiento.

16 2. El interés político-criminal en que no tengan lugar ulteriores tentativas 
habla en contra de la solución mencionada. No obstante, esto por sí solo no 
significa nada, dado que la solución se deriva del despliegue de funciones jurí- 
dico-penales de carácter general y por eso prevalece sobre la posibilidad de so
lución individual, inconexa sistemáticamente 30. El injusto existente en estos ca
sos no es escaso por motivos imputables, sino fortuitamente. Tal injusto sólo 
se podría compensar si el autor realizase una obra meritoria que vaya más allá 
de cumplir su deber (aun cuando entonces la compensación supondría un mé
todo burdo de delimitar lo punible con respecto a lo impune). Dado que na
turalmente desde un punto de vista objetivo no es posible nada meritorio (el 
cumplimiento del deber llega hasta el hecho de que no se produzca daño), cabe 
determinar un superávit de mérito a lo sumo en el ámbito subjetivo; para com
pensar el injusto ya no dominable se pueden establecer especiales exigencias 
en relación con la voluntariedad de la conducta de desistimiento. En lugar de 
la actitud meramente legal hay que exigir entonces una aceptación interna del 
Derecho, arrepentimiento o algo similar 30\  Obviamente, algo así es, en su li
mitación a lo subjetivo, incomensurable con la tentativa como suceso objetivo; 
además, el mirar de reojo hacia lo interno convierte en impracticable la regu
lación del desistimiento. De todos modos, tal solución sería más defendible que 
la de la jurisprudencia, que pretende admitir el desistimiento a pesar del injus
to no escaso, pero tampoco aporta nada a la compensación 30b. En definitiva, 
interesa resaltar que el autor no puede hacer que lo pasado no haya ocurrido: 
Todo fracaso individual excluye el desistimiento. Acerca del problema de falta 
de motivo para continuar actuando en la tentativa no fracasada, vid. infra so
bre la voluntariedad 26/39 s.

17 3. En conjunto se trata de una consecuencia no enteramente satisfactoria 
del principio del todo o nada establecido en el § 24 StGB 30c. De todos modos, 
se puede tener en cuenta, como comportamiento posterior al hecho, el com
portamiento no suficiente, pero sí semejante al desistimiento (§ 46, párrafo 2,

30 Esto lo olvidan O lio , GA, 1967, pp. 144 ss., 149, y R o x in , Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss., 
267, cuando señalan que el autor, al abandonar, pone de manifiesto objetivamente que deja el ca
mino del delito. Lo cual puede ponerse también de manifiesto tras la consumación. Lo importante 
sería no sólo que se abandone ese camino, sino que se desande el trecho dejado atrás, lo que no 
obstante resulta imposible tras un fracaso. El argumento, tan difundido, en fa v o r  de  la solución 
que aquí se defiende, en el sentido de que es axiológicamente absurdo mantener la posibilidad de 
exención de pena para el autor con un plan delictivo asegurado —escrupulosamente y con varias 
vías— hacia el resultado, no es correcta. Como señala H erzb erg . Blau-Festschrift, pp. 97 ss., 113, 
116 ss., el que procede con varias vías efectúa un renuncia que el que se ha preparado insuficien
temente ya no puede llevar a cabo, una vez que ha consumido sus medios. Incluso al autor de la 
tentativa inacabada le beneficia esta renuncia, vid. sup ra  26/9. Vid. asimismo in fra  26/39 a.

3H‘ V id. J a k o b s , JZ, 1988, pp. 519 s.
3‘M’ La única razón para justificar tales beneficios podría ser el interés por la conservación de 

bienes, pero entonces la voluntariedad tendría que orientarse en fu n c ió n  d e  ello . Entonces sólo ac
tuará voluntariamente quien deje de perjudicar al bien por inteligencia o por miedo a la pena. 
Pero no es éste el concepto de voluntariedad que emplea la jurisprudencia. Al respecto, Ja ko b s , 
JZ, 1988, pp. 519 s.

3IIC En el mismo sentido, B ergm ann , ZStW, 99. pp. 329 ss., con propuestas de lege feren d a , 
pp. 351 ss.; vid. también el m ism o , Milderung. pp. 180 ss.
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último grupo de casos StGB), lo que en los supuestos límites conduce a la ate
nuación del marco penal (§ 23.2 StGB).

C. La tentativa acabada

1. a) Acabada es, según los principios supra desarrollados, toda tentati- 18 
va en cuya ejecución el autor juzgó, al menos con dolo eventual, que la con
sumación podría producirse sin ulterior actuación 30d.

Es indiferente en qué elemento del tipo, de los varios elementos necesarios 
cumulativamente, el desistimiento impide la realización. Por lo general, se tra
tará de la evitación del resultado externo; sin embargo, es posible —aun cuan
do no precisamente importante en la práctica— también la evitación de la con
sumación procurándose un consentimiento que excluye el tipo 31 o algo simi
lar. Ejemplo: El autor compra al propietario la cosa cuya destrucción ha pre
tendido en tentativa idónea acabada, antes de la consumación del resultado. Si 
el autor, en los delitos de resultado cortado, tras la conclusión de la tentativa, 
puede impedir la consumación mediante el simple abandono de su dolo de con
tinuar actuando (supra 8/92 a), entonces este abandono basta también como 
conducta de desistimiento. Ejemplo: En un hurto en autoría mediata, el autor 
decide, tras haber enviado definitivamente al instrumento, pero antes de que 
éste haya penetrado en la esfera de custodia ajena, no privar al propietario 
para siempre del objeto del hecho, sino sólo utilizarlo provisionalmente.

b) El desistimiento está descartado cuando lo que se impide no es la con- 19 
sumación pretendida, sino que, tras la ausencia del resultado pleno o tempra
no, sólo se impide el resto que falta, o el resultado atrasado que aún falta; pues 
la consumación que no se ha producido no cabe ya impedirla. Ejemplos: El au
tor ha disparado a la víctima y considerado posible que la haya acertado con 
un disparo en el corazón, produciéndole la muerte; sin embargo, sólo le ha al
canzado en una extremidad y puede incluso aún salvarla 32. El autor incendia 
un cobertizo de madera ajeno; extingue el fuego, después de llegar a la con
clusión de que como máximo va a resultar destruido el techo. En esta situa
ción, el autor puede que evite una consumación más leve o posterior, pero no 
una consumación en el pleno alcance de su dolo, pues éste está ya agotado en 
parte mediante el fracaso (subjetivo) 33. También el paralelismo con la respon
sabilidad por delito de omisión impropia remite a esta fundamentación y limi-

30,1 Mientras que para la jurisprudencia una tentativa es acabada cuando (a) o el autor, tras 
la ejecución de la acción, estima qué' el resultado va a producirse sin más intervención suya (ten
tativa acabada idónea), o bien (2) ha agotado sus posibilidades de actuar (tentativa acabada fra
casada). Acerca del problema de la determinación de las posibilidades de acción en el dolo even
tual, vid. infra 26/39 a. Cuando BGH, StV, 1988, p. 201, señala que en caso de dolo eventual la 
tentativa sólo se consuma «cuando el autor, tras la última acción ejecutiva, consideró (al menos) 
posible la producción del resultado típico», se olvidó la posibilidad acabada de mencionar en (2).

31 Arzt, GA, 1964, pp. 1 ss.; la evitación, teóricamente construible, de una consumación an
tijurídica determinando la justificación también eximiría de pena.

32 Vid. BGH, StV, 1982, p. 219, según la cual sin embargo en la situación descrita sería aún 
posible una evitación del resultado imputable a título de desistimiento; en términos semejantes 
BGH. StV, 1982, p. 467.

33 BGH, NStZ, 1981, p. 388, deja ostensiblemente sin abordar la cuestión.
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tación de la posibilidad de desistimiento: En caso de capacidad fortuita de evi
tación, el obligado tiene que actuar; pero lo que finalmente no se ha producido 
no se puede ni se debe aún evitar 34 35.

Siempre que no se hayan producido los plenos efectos, posibles según la re
presentación del autor, del comportamiento de tentativa, la tentativa está fraca
sada en parte 35; la evitación de aquella consumación que aún puede producir
se a través de los efectos reducidos (es decir, frente a lo propuesto, más leve
mente o más tarde) no libera de responsabilidad por tentativa. Ello es aplica
ble con mayor razón cuando el comportamiento de tentativa cabe dividirlo en 
varias acciones singulares, cada una de por sí adecuada para el resultado. Dado 
que entonces la primera acción singular, en tanto que el resultado no se ha pro
ducido, ya convierte en fracasada (subjetivamente) a la tentativa, mediante la 
evitación del resultado no puede convertirse en impune la tentativa en su to
talidad. Ejemplo: Quien mediante el primer disparo que ha realizado con dolo 
de matar inmediatamente no acierta a la víctima, no queda impune sólo por
que con el siguiente disparo la acierte mortalmente, pero en el último instante 
llame a un médico, que salva a la víctima. Naturalmente, el comportamiento 
similar al desistimiento constituye una causa de atenuación del marco penal se
gún el § 23.2 StGB.

19a c) a’) El desistimiento está también excluido cuando el autor ya no pue
de evitar la consumación con seguridad, sino con mayor o menor probabilidad. 
Y ello por la siguiente razón: Si el autor puede disminuir aún el riesgo de re
sultado, pero no eliminarlo, queda un resto de riesgo creado imputablemente 
por el autor, y ya no influible. Si se realiza este riesgo, se da consumación (in
discutido); y si no se realiza, hay una tentativa que ha fracasado (en contra, la 
opinión dominante, sobre ello 26/21). Si el resto de riesgo no se valorara como 
tentativa, tampoco se podría valorar como consumación, consecuentemente, 
cuando se realiza. El esfuerzo del autor por evitar el resultado, que no surte 
efecto con seguridad, sólo cabe valorarlo, pues, como comportamiento general 
posterior al hecho, pero no como desistimiento. Esta valoración debe llevarse 
a cabo de modo que sólo se le inculpe por la tentativa del riesgo restante. So
bre todo, el desistimiento de aquella tentativa de homicidio que ocasiona le
siones considerables estará prácticamente excluido. El tenor literal del § 24.1 
StGB no se opone a esta solución: Ahí se impone obligatoriamente el criterio 
de que el autor no responde por la consumación que evita; pero de ahí no se 
deriva que el autor deba quedar impune cuando deja un resto de riesgo en el 
que no puede influir, es decir, no impidiendo la consumación de éste.

34 Acerca de la relación entre perspectivas de desistir y azar, vid. Arzt, GA, 1964, pp. 1 ss.
35 En las sentencias mencionadas supra nota 25, sobre la delimitación entre tentativa acabada 

e inacabada, se da, pues, una tentativa acabada fracasada que excluye en absoluto el desistimiento 
(dudoso sólo en BGH, 14, pp. 76 ss.). El que la doctrina mayoritaria pretenda apreciar al menos 
desistimiento mediante evitación del resultado (críticamente al respecto también Arzt, GA, 1964, 
pp. 1 ss.), bien puede ser una asunción acrítica de soluciones que en la época de la teoría políti
co-criminal fueron apropiadas. Herzberg. Blau-Festschrift, pp. 97 ss., 118, propone eximir de pena 
sólo en caso de evitación activa del resultado, pero no en caso de mero abandono del hecho (la 
llamada teoría modificada del acto singular). Si el autor sólo hace necesaria la evitación del resul
tado con el acto que sigue a «n» actos, es decir si el abandono del hecho tras «n» actos no com
portaría la exención de pena, pero sí evitar el resultado tras «n + 1» actos... esto no es satisfactorio 
axiológicamente; al respecto acertadamente crítico Rcngier, JZ, 1986, pp. 964 ss.
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b ’) Con mayor razón está excluido el desistimiento cuando el autor ha 
creado varios riesgos y ya no puede revocarlos todos. Ejemplo: Quien envene
na a su víctima y además la arroja al agua, no puede desistir del dolo de ho
micidio por medio de envenenamiento (pero sí de la tentativa de homicidio por 
ahogamiento), si sólo la saca del agua, pero no puede extraerle el veneno, y 
ello aun cuando el veneno no surta efecto. A menudo no se podrá discernir si 
el autor origina varios riesgos singulares o un riesgo total; también esto habla 
en favor de no apreciar desistimiento en el problema antes tratado de mera dis
minución de un riesgo, en relación con el resto de riesgo. Ejemplo: Quien pro
cura un chaleco salvavidas a la víctima, a la que acaba de arrojar al mar en ple
na tormenta, no ha hecho nada contra el riesgo de que a la víctima se le escape 
el salvavidas y se ahogue. Quien con manos expertas venda las heridas de la 
víctima, que él ha causado hincándole un bieldo de manejar el estiércol, con 
sólo eso no influye en el peligro de muerte por tétanos. En cada caso, el autor 
responde por el resto de riesgo, aun cuando éste no se realice, no atendiéndose 
a si se ha de entender el riesgo restante como riesgo inicial disminuido o como 
riesgo distinto al inicial.

2. a) Para quedar impune una vez acabada la tentativa, el autor debe evi- 20 
tar la consumación mediante una actividad propia (§ 24, párrafo 1, inciso 1, 2.° 
grupo de casos, StGB); se puede servir de auxilio ajeno 36, pero ha de ser él 
quien inicie la evitación y ésta debe poder serle imputada. Si el autor omite 
toda iniciativa porque considera fracasada la tentativa, según la situación ob
jetiva responderá por tentativa o por consumación. Si la evitación no tiene éxi
to, no se da desistimiento si el curso causal conducente el resultado sigue sien
do imputable 37. Falta la posibilidad de imputar cuando, en virtud de los prin
cipios generales, no se realiza el peligro creado mediante la tentativa. Ejem
plo: La víctima a la que se ha envenenado muere mientras la conducen al hos
pital, en un accidente de tráfico. No se da sino un caso particular de falta de 
realización del peligro de la tentativa cuando la víctima se niega, sin motivo ra
zonable, a aceptar ayuda, o incluso estorba positivamente las medidas de 
auxilio 38.

b) El autor debe aprovechar plenamente la posibilidad segura de impedir 21 
la realización del tipo. Si se limita a disminuir el peligro de realización del tipo, 
sin eliminarlo totalmente, responde por la tentativa que queda relativa a ese

36 RG, 15, pp. 44 ss., 46; BGH, NJW, 1973, pp. 632 s. En otro sentido, H erzb erg , NJW, 
1989, pp. 862 ss., 866 s., que requiere la evitación en concepto  de  au tor (pero no lo mantiene él 
mismo, vid. loe. cit.); en contra, R u d o lp h i, NStZ, 1989, pp. 508 ss., 510 s.; ampliamente, B loy , 
JuS, 1987, pp. 528 ss., 534 s.

37 En otro sentido la regulación en algunos preceptos especiales (§§ 83 a, párrafos 1 y 2; 84.5; 
85.3; 129.6; 129 a, párrafo 5, StGB). Sin embargo, ¡todos estos preceptos contemplan, junto a la 
exención de pena, su reducción! Sobre la coordinación de estos preceptos, vid. S ch ró d er, H. Ma- 
yer-Festschrift, pp. 377 ss. De todos modos, queda sin precepto especial la posibilidad de reduc
ción del marco penal, con arreglo al § 23.2 StGB, en virtud de comportamiento semejante al 
desistimiento.

38 En definitiva igualmente O tto , Maurach-Festschrift, pp. 91 ss., 99; el m ism o , JA, 1980, 
pp. 641 ss., y 707 ss., 711; Sch ró d er, JuS, 1962, pp. 81 ss., 89; S K -R u d o lp h i, § 24, núm. marg. 28; 
Jescheck, AT, § 51, IV, 1; L K -V o g ler , § 24, núms. margs. 117 s.; vid. asimismo A r z t ,  GA, 1964, 
pp. 1 ss.; L enckner. Gallas-Festschrift, pp. 281 ss., 292; vid. también supra  con respecto a la im
putación objetiva.
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resto de riesgo (y si este resto de riesgo se realiza, también por consumación). 
La doctrina dominante y la jurisprudencia exigen desde luego mucho menos 
para el desistimiento, entendiendo que no es necesario que el autor disponga 
de una posibilidad segura de evitar la realización del tipo, no siendo ni siquiera 
necesario que aproveche plenamente la posibilidad percibida 39; más bien bas
tará que aproveche cualquier posibilidad eficaz en definitiva 40. Pero el hecho 
de que según esta posición pueda quedar impune quien intenta evitar la con
sumación menos eficazmente de lo que ha intentado realizarla, supone una con
tradicción valorativa. Tampoco se puede mantener consecuentemente la opi
nión de que basta un esfuerzo al final eficaz. Más bien, ello se verá imposibi
litado debido a la responsabilidad por injerencia; pues en consideración a la res
ponsabilidad por omisión, derivada de injerencia, existente tras la creación de 
un peligro de resultado (infra 29/41), no se exonera al autor si emprende cons
cientemente una posibilidad de evitación no óptima, aun cuando al final se re
vele eficaz. Queda una tentativa de omisión, de la que no se desiste. Ejemplo: 
Quien derriba a la víctima a golpes de modo que no considera improbable su 
muerte si no se busca auxilio, ciertamente desiste de la tentativa de homicidio 
mediante acción, según la opinión mencionada, si inicia un auxilio al final efi
caz, pero no de la tentativa de homicidio mediante omisión, si su auxilio no su
pone un aprovechamiento óptimo de las posibilidades de evitación que tenía 
disponibles 41 42.

Además, al exigir para el desistimiento menos que el aprovechamiento ple
no de una posibilidad de evitación segura, resulta otra contradicción valorativa 
más 4Z: Quien antes de la tentativa emprende una medida contraria ex ante no

39 BGH, NJW, 1985, pp. 813 s.; NJW, 1986, pp. 1001 s.; G rü n w a ld , Welzel-Festschrift, 
pp. 701 ss., 715; L e n c k n e r , Gallas-Festchrift, pp. 281 ss., 297; S K -R u d o lp h i , § 24, núm. 
marg. 27 ss.; más estrictamente, BGH en D atlinger, MDR, 1972, p. 751; R u d o lp h i, NStZ, 1989, 
pp. 508 ss., 513 s., atiende a si la salvación es una obra objetivamente imputable; pero tam bién  pue
de serlo la no salvación simultánea; de otra o p in ió n , BGH, 31, pp. 46 ss., 48 ss.; BGH, NStZ, 
1989, p. 525 (al respecto R u d o lp h i, NStZ, loe. cit.; H erzberg , JR, 1989, pp. 449 ss.; el m ism o ,  
NStZ, 1990, pp. 172 s.) (vid . asimismo BGH, NStZ, 1986, p. 27); R o x in , JR, 1986, pp. 424 ss., 
427; también L K -V o g ler , § 24, núms. margs. 121 s., pero en otro sentido, núm. marg. 123.

w También H erzberg , NJW, 1989, pp. 862 ss., 865 ss., pretende abrir la posibilidad de desis
timiento ya cuando el autor sólo aprecia una pro b a b ilid a d  de revocación (en contra supra  26/19); 
naturalmente, requiere que el autor rinda lo óptimo en esta situación. Lo cual no subsana la con
tradicción valorativa, ya que así no cabe garantizar que el autor invierta en el desistimiento cuando 
menos tanto como ha invertido en la tentativa. Si se considera defendible la impunidad en tales 
casos (expresamente, B lo y , JuS, 1987, pp. 528 ss., 531 s.), ello sólo puede fundamentarse en el in
terés por el mantenimiento del bien. H erzberg  interpreta el desistimiento óptimo en la situación, 
p ero  no seguro , e n  e) se n tid o  d e  q u e  e l a u to r  hace  to d o  lo  q u e  le  e s  posib le . L o  cual n o  e s  p o r  si 
solo determinante, ya que el autor no rinde lo suficiente, a saber, no proporciona seguridad algu
na, y el que no p u e d a  hacerlo —lo que H erzberg  no tiene en cuenta— es asunto suyo.

41 Lo olvida completamente BGH, StV, 1984, pp. 514 ss.; NJW, 1986, pp. 528 ss., 531.
42 P uppe. NStZ, 19884, pp. 484 ss., 491, percibe esta contradicción y concede primacía al en

tendimiento general del desistimiento; por eso pretende dejar impunes en absoluto las tentativas 
cometidas con dolo eventual; en contra, H erzberg , NJW, 1989, pp. 862 ss., 867 ss. Sin embargo, 
se trata no sólo de dolo eventual. Ejemplo: El autor, en un duelo, abate de un disparo a la vícti
ma, con dolo de homicidio, pero no sin antes tener dispuesto un médico. El médico salva a la víc
tima. H erzberg  entiende que, en tanto que quede dolo, el esfuerzo por evitar introducido antes del 
hecho no es óptimo. Lo cual es cierto: Optimo es sólo lo que hace decaer el dolo. Consiguiente
mente, también el esforzarse tras acabar la tentativa tiene que eliminar el dolo, es decir, tiene que 
operar con seguridad.
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óptima, pero eficaz en cuanto a su resultado, responde por tentativa, mientras 
que aquel que la emprende después de la tentativa, desiste, si se sigue la opi
nión esbozada. Ejemplo: El incendiario que, para evitar la consecuencia de 
muerte de los moradores de la casa, les avisa antes del hecho por teléfono (con 
éxito), comete tentativa de homicidio, si, a pesar de la advertencia, juzga no 
improbable la producción de esa consecuencia; pero podrá desistir cuando, dada 
igual situación subjetiva, avisa depués de prendido el incendio. Globalmente, 
sólo queda optar entre la exigencia de pleno conocimiento y aprovechamiento 
de una posibilidad segura, por una parte, y la sustitución de la coherencia dog
mática por el burdo principio de «bien está lo que bien acaba», por otra (vid. 
asimismo acerca del desistimiento de la tentativa de omisión infra 29/119). Se
ría adecuado no requerir sólo que el autor ex ante considerara segura la evita
ción, sino también que haya verificado cuidadosamente su punto de vista; sólo 
así cabe evitar privilegiar al autor optimista a la ligera. Este requisito, obvia
mente, no lo establece la ley en la tentativa no fracasada (acerca de la tentativa 
fracasada, en seguida en el texto).

3. La tentativa acabada cuyo fracaso se desconoce: Si la consumación no 22 
puede producirse de ningún modo, sigue siendo posible el desistimiento me
diante el esfuerzo serio por evitar, en tanto que el fracaso le esté oculto al au
tor, § 24, párrafo 1, inciso 2, StGB. Un esfuerzo serio es, a tenor de los prin
cipios aquí desarrollados, sólo el empleo de un medio tenido seriamente por 
seguro, para evitar la realización del tipo (acerca de la necesidad del efecto se
guro, supra 26/19). Naturalmente, la doctrina dominante no requiere la segu
ridad, pero tampoco se da por satisfecha con cualquier conato de evitación 42a:
El autor debe emplear todo lo disponible, en tanto que ello sea razonable para 
la evitación, es decir, la evitación no tiene lugar con absoluta certeza; en otro 
caso, se argumenta, quedaría un elemento aleatorio evitable y por eso incom
patible con la seriedad. El autor debe verificar la perspectiva de éxito de su ini
ciativa 42b, pues un intento de evitación que se tiene por seguro a la ligera (o, 
según la doctrina dominante, por en todo caso con muchas posibilidades) no 
es serio. Así como al autor nunca le perjudican como tentativa los esfuerzos 
supersticiosos o de otro modo comunicativamente irrelevantes (supra 25/22 s.), 
tampoco le benefician tales esfuerzos por evitar: Son serios sólo los esfuerzos 
comunicativamente relevantes 43. Un esfuerzo menor puede conducir, como 
comportamiento similar al desistimiento, a modificar el marco penal, a través 
de los §§ 23.2, 49 StGB. El autor sólo se esfuerza por evitar cuando da comien
zo directamente a la evitación, pero no ya con la preparación de este dar co
mienzo 44. Ejemplo: Si el autor vuelve con su vehículo al lugar del hecho para

*2‘ BGH, 31, pp. 46 ss., 48 ss.; 33, pp. 295 ss„ 302; vid. BGH, NStZ, 1989, p. 525; en otro 
sentido, G rü n w a ld , Welzel-Festschrift, pp. 701 ss., 715 s., omitiendo precisamente la seriedad; vid. 
asimismo G ores, Rücktritt, p. 210; R óm er, Fragen, pp. 34 ss., 38 ss., se da cuenta de la necesidad 
de establecer paralelismo con la responsabilidad por tentativas de omisión (¡injerencia!).

J2" W alter, Rücktritt, pp. 141 s.; L K -V o g ler , § 24, núm. marg. 140; de otra o p in ió n , L enck-  
ner, Gallas-Festschrift, pp. 281 ss., 299; G rünw ald , Welzel-Festschrift, pp. 701 ss., 715; B ottke , 
Rücktritt, p. 61; G ores, Rücktritt, pp. 211 ss.

43 B o ttke , Rücktritt, pp. 61 s.; G ores, Rücktritt, p. 195.
44 Controvertido; tendencialmente como aquí, BGH, NJW, 1973, pp. 632 s.; B lei, JA, 1073, 

pp. 395 ss., 397; de otra op in ión , Schónke-Schróder-E ser, § 24, núm. marg. 71.
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auxiliar a la víctima, pero descubre que ya se ha prestado auxilio eficaz, ha 
aprontado esfuerzos, pero no los ha desplegado.

23 4. Es posible el desistimiento parcial. Ejemplo: Quien repara los extinto
res que previamente ha inutilizado, al ver que (conforme a lo que esperaba) se 
apresuran hacia el lugar del incendio personas dispuestas a extinguirlo, desiste 
de la cualificación del § 307, núm. 3, StGB (acerca del desistimiento del delito 
base, vid. § 310 StGB). Es aplicable paralelamente lo señalado en relación con 
la tentativa inacabada (vid. supra 26/13 a).

n i .  E L  T I P O  D E  D E S I S T I M I E N T O  E N  L A  P A R T I C I P A C I O N

24 A. El desistimiento del que ha actuado en último lugar no libera de res
ponsabilidad a los otros intervinientes. Sin embargo, éstos pueden desistir por 
su parte, debiendo tenerse en cuenta, en todos los que no actúan en último lu
gar, que con lo que realizan ceden al mismo tiempo la ejecución del hecho a 
los subsiguientes, es decir, que por su parte ya lo han realizado todo cuando 
el hecho, en el último que actúa, o bien aún no ha llegado a la fase de tentativa 
o bien en todo caso no a la fase de tentativa acabada. El modo en que los par
tícipes desisten no puede regirse, pues, por el estado del hecho principal, lo 
cual lo tiene en cuenta el § 24.2 StGB. Este precepto tiene en cuenta, además, 
dificultando el desistimiento, la solidarización, llevada a cabo con la interven
ción, en el quebrantamiento de la norma de los otros partícipes 44 *.

25 B. 1. El § 24.2 StGB regula únicamente el desistimiento, pero no de qué 
se responde cuando falta el desistimiento 45. De ahí se deriva:

a) En tanto que el hecho principal no alcanza la fase de tentativa, sólo vie
nen en consideración como fundamentos de la responsabilidad, debido a la ac- 
cesoriedad cuantitativa, los §§ 30, 31 StGB.

b) En tanto que el interviniente sólo determine la tentativa del hecho prin
cipal, si no desiste responde sólo por participación en la tentativa o por tenta
tiva en autoría mediata (en cada caso, siempre que la tentativa esté conminada 
con pena).

c) En tanto que el interviniente determine la consumación, está excluido 
para él el desistimiento y por tanto la impunidad a éste vinculada.

26 2. a) Así está regulada la decisión sobre la cuestión de cuándo el inter
viniente que determina sólo la tentativa, pero en todo caso también la tentativa, 
se exonera de la responsabilidad por determinar la tentativa. Para entender la 
regulación hay que tener en cuenta que el hecho principal puede permanecer 
idéntico, sobre todo que puede estar consumado, cuando fracasa una tentativa 
pero ésta se transfiere a otra nueva tentativa. Por eso, un interviniente puede 
ocasionar sólo la tentativa de un hecho que luego «se consuma con indepen-

44‘ La legitimación de esta agravación es indiscutida; en contra, LK-Vogler, § 24, pp. 154 ss., 
con bibliografía.

45 Lenckner, Gallas-Festschrift, pp. 281 ss., 282 s.; Grünwald, Welzel-Festschrift, pp. 701 ss., 
706, 708; Gores, Rücktritt, pp. 21 ss., 136 s.; LK-Vogler, § 24, núm. marg. 160 s.; de otra opinión, 
Dreher, en: Beratungen SonderausschuB, V, pp. 1760, 1762.
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dencia de su anterior contribución al hecho» (§ 24, párrafo 2, inciso 2, 2.a gru
po de casos StGB). La decisión sobre la identidad ha de adoptarse teniendo 
en cuenta si para el ejecutor el cambio interrumpe la tentativa o sólo modifica 
su contenido; con otras palabras, si el ejecutor llevara a cabo el cambio por sí 
(ejemplo: Renuncia a que el interviniente siga tomando parte en el proyecto) 
y esto constituiría para él un desistimiento, entonces se modifica el hecho; en
J 46otro caso, no .

Pormenores:

a’) Si no acaece la consumación del hecho principal, el interviniente que
da libre de la pena por tentativa cuando es él quien impide la consumación 
(§ 24, párrafo 2, inciso 1, StGB), o —en caso de que de todos modos no se 
produzca la consumación— si se esfuerza seriamente por impedirla (§ 24, párra
fo 2, inciso 2, 1." grupo de casos StGB).

— Si un interviniente en la consumación debe aún prestar aportaciones 
irreemplazables, impide ya la consumación si se niega para el futuro. En esta 
medida su posición se corresponde con la del autor que ejecuta. En otro caso, 
la obstaculización de la consumación puede (pero no debe) tener lugar retiran
do el interviniente su aportación 47; también determina la impunidad, junto a 
la retirada de la aportación, la obstaculización mediante denuncia a la policía, 
advertencia a la víctima, negativa a realizar una aportación reemplazable, si al 
mismo tiempo se procura que no se consiga en otra parte 47a, auxilio en la le
gítima defensa contra el ejecutor, en favor del agredido (si p. ej., el inductor 
dispara sobre el asesino, cuando éste intenta el hecho, en defensa necesaria), 
etc. Análogamente a la impunidad del agent provocateur, basta para el desisti
miento que el interviniente determine que su aportación, según su representa
ción, auxilie sólo para la tentativa. Ejemplo: El cómplice de asesinato descarga 
ocultamente el arma del hecho después de entregársela al autor, pero antes del 
hecho.

— En relación con la evitación de la consumación y con el esfuerzo serio 
se aplica, por lo demás, lo señalado supra acerca del desistimiento de la tenta
tiva acabada. También aquí el autor ha de considerar su esfuerzo de eficacia 
segura (vid. supra 26/19 s.). De todos modos, el esfuerzo serio del § 24.2 StG, 
en los casos en que el interviniente ha retirado su aportación, sólo tiene la fun
ción de poner de manifiesto una desolidarización. En esta medida puede de
terminarse más levemente: Un intento serio (considerado eficaz con seguridad 
con buenos motivos) de hacer cambiar de parecer a los cómplices o de dete
nerlos de otro modo, basta, y si éste fracasa no hace falta que se repita 48. Na-

4* Así pues, sobre todo las continuaciones en unidad jurídica de acción no eliminan la unidad; 
críticamente con respecto a la llamada unidad natural de acción, H aft, JA, 1979, pp. 306 ss., 310; 
pormenorizadamente, L en ckn er , Gallas-Festschrift, pp. 281 ss., 299 ss., excluyendo acertadamen
te la relación de continuación; en definitiva, de acuerdo en lo esencial G rü n w a ld , Welzel-Festch- 
rift, pp. 701 ss., 712 ss.; vid. asimismo v. Scheurl, Rücktritt, pp. 120; C o re s , RQcktritt, pp. 235 ss.; 
L K -V o g ler , § 24, núm. marg. 171 ss.

47 RG, 47, pp. 358 ss., 361; 56, pp. 209 ss., 210; 62, pp. 405 ss., 406.
47‘ BGH, NStZ, 1989, pp. 317 s.
^  En términos semejantes, G rü n w a ld , Welzel-Festchrift, pp. 701 ss., 714 ss., con bibliogra

fía; de otra o p in ió n , sobre todo v. Scheurl, Rücktritt, p. 117; G ores, Rücktritt, pp. 211, pp. 200 ss.;
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turalmente, sigue siendo posible la responsabilidad por el § 138 StGB, pues 
quien antes ha tomado parte en un delito y (ya) no responde por su interven
ción, no puede encontrarse en mejor posición que la persona que nunca ha par
ticipado en un delito (vid. supra 27/71 y 29/nota 192).

También aquí está excluido el desistimiento cuando no se produce una con
sumación temprana o plena y sólo se impide una consumación tardía o parcial. 
Dado que no todo interviniente ejecuta el hecho por sí, sino que el ejecutor 
actúa para todos los intervinientes (accesoriedad cuantitativa), basta para la im
punidad que se produzca una oportunidad de evitación en algún momento an
terior a la conclusión de la acción ejecutiva y que se aproveche entonces con 
éxito, aun cuando puede que entre tanto ya no exista. La posibilidad de evita
ción no tiene que ofrecerse como posibilidad segura antes de la terminación de 
la tentativa. De todos modos, el curso causal conducente al resultado no debe 
estar ya (parcialmente) fracasado. Ejemplo: El cómplice consigue, contra lo 
que esperaba, volver a arrebatar el medio del hecho al autor que se disponía 
a comenzar inmediatamente el hecho, tras el comienzo de la tentativa, o bien 
consigue proteger a la víctima de modo que la tentativa, aun cuando llegue a 
concluir, con seguridad no va a causar daños; desistimiento impune.

— Como peculiaridad en el esfuerzo serio se deriva, en caso de participa
ción (frente a la situación del ejecutor en la tentativa acabada), que el intervi
niente que no ejecuta puede considerar seriamente (es decir, habiéndolo veri
ficado cuidadosamente) que ya una negativa de ulteriores aportaciones hace im
posible la consumación (objetivamente de todos modos inalcanzable) para cual
quiera. En tales supuestos, la denegación de ulteriores aportaciones, es decir, 
el mero omitir, constituye un esfuerzo serio por evitar.

Se trata también de un caso especial desde otro punto de vistá: Dado que 
quien interviene no como ejecutor, en estos casos, desde su perspectiva no ha 
hecho aún todo, es decir, se encuentra, en cuanto a su persona, aún en la fase 
de la tentativa inacabada, el que no siga actuando lo exonera de responsabili
dad por consumación dolosa aun cuando se produzca el resultado: Se trata de 
un caso de consumación prematura 48 a (sobre ello supra 8/76).

28 b ’) Al margen del caso acabado de exponer, rige lo siguiente: Si el hecho
principal se consuma, un interviniente sólo llega a verse impune cuando su apor
tación no determina la consumación y además se ha esforzado seriamente por 
evitarla (§ 24, párrafo 2, inciso 2, 2 °  grupo de casos StGB). El que el intervi
niente sólo elimine los efectos de su aportación no basta para la impunidad 
cuando esta eliminación no supone ya un esforzarse seriamente por evitar la 
consumación. Este último es el caso sólo cuando el interviniente considera se
riamente que ya la retirada de su aportación convierte la consumación en im
posible para cualquiera. En otro caso, es decir, en caso de aportaciones fácil-

pp. 200 ss.; vid. asimismo LK-Vogler, § 24, núms. margs. 182 ss., 184; Rómer, Fragen. pp. 98 ss.; 
el mismo, MDR, 1989, pp. 945 ss.

'U*J Acerca de este problema, Herzberg, JZ, 1989, pp. 114 ss., Herzberg propugna la supre
sión general de la pena por tentativa en caso de esfuerzo serio por evitar, sin que este esfuerzo im
pida, en su solución, la pena por consumación —si, a pesar del esfuerzo, se produce la realización 
del tipo—.
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mente reemplazables o dudosas en cuanto a sus efectos 49, el interviniente res
ponde por intervención en la tentativa 50.

c') Si la aportación del interviniente codetermina hasta la consumación, 29 
éste responde por intervención en el hecho consumado 51, aun cuando con su 
esfuerzo por evitar le haya reportado al autor principal, por saldo, más daño 
que provecho. Ejemplo: Quien le ha dado al autor una de entre tres unidades 
del medio del hecho, disponibles para éste, cada una de por sí suficiente, y 
como no puede recobrar su unidad, le quita las otras dos al autor, responde si 
el autor principal, con la unidad que él le proporcionó, comete el delito 52. Sin 
embargo, su esfuerzo se puede tener en cuenta, a su vez, en el § 2 3 . 2  StGB 
como comportamiento semejante al desistimiento. Quien, tras realizar algunas 
aportaciones causales para la consumación, suspende la actividad ulterior que 
había prometido, responde por consumación; de todos modos, la ausencia de 
aportaciones acordadas puede conducir a que se descienda por debajo del quan
tum de cooperación suficiente para la coautoría, y sólo quede participación 53, 
en su caso junto a conspiración (Verbrechensverabredung).

IV. LA IMPUTABILIDAD DE LA CONDUCTA DE DESISTIMIENTO:
LA VOLUNTARIEDAD

A. Estado de la cuestión

1. Una conducta de desistimiento exonera de la pena por tentativa cuan- 30 
do se lleva a cabo voluntariamente (§ 2 4  StGB); es decir, la realización del tipo 
de desistimiento debe serle imputable al que desiste como realización suya, lo 
cual falta cuando la conducta de desistimiento cabe explicarla por condiciones 
de las que el que desiste no es responsable. Como contrapartida de la culpabi
lidad, la voluntariedad sólo puede determinarse, al igual que aquélla, funcio
nalmente: Lo que es voluntario no cabe verificarlo psicológicamente, pero tam
poco mediante una referencia a la norma general o jurídica -general (orienta
ción por principios positivos o jurídico-positivos), sino sólo por referencia a lo 
que se ha de sopesar a través del desistimiento, es decir, al hecho concreto. Vo
luntaria es, por tanto, la motivación a desistir que es incompatible con la moti-

49 Por ejemplo, proporcionar un medio del hecho que, al ejecutar, se utiliza cumulativamente 
con otros medios (¡sin utilización no hay participación —ai menos— en la tentativa!), ya que es 
incierta su idoneidad para el resultado. Quien meramente se ocupa de que no se depliegue el efec
to potencial de este medio en particular no desiste en el sentido de obtener la impunidad. Con res
pecto al estar de vigilante, vid. BGH, GA, 1966, pp. 209 s.

30 Agravación frente al Derecho anterior; con respecto a la justificación, vid. D reher-T rondle, 
§ 24, núm. marg. 16, con bibliografía; exposición de la anterior situación jurídica en Schrdder, JuS, 
1962, pp. 81 ss., 85.

51 RG, 54, pp. 177 ss., 178; 59, pp. 412 ss., 413; BGH, NJW, 1951, p. 410. Controvertido 
para aquellos supuestos en los que el ejecutor finge ante el que está dispuesto a desistir que no se 
va a producir el hecho; vid. L K -V o g ler , § 24, núm. marg. 163, con bibliografía.

52 Vid. L en ckn er , Gallas-Festschrift, pp. 281 ss., 291.
53 Vid. BGH, 28, pp. 346 ss.; L K -V o g ler , § 24, núm. marg. 162; criticamente, B a ck m a n n , 

JuS, 1981, pp. 336 ss., 339 s., quien para la responsabilidad pretende atender al criterio, no ma
nejable en la práctica, de si ha tenido lugar un abandono consciente del «dominio del peligro».
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vación de realizar el hecho concreto. La determinación de la voluntariedad es 
sumamente polémica 54.

31 2. Una teoría desarrollada principalmente por Frank intenta distinguir en
tre motivación autónoma (libre) y heterónoma (no libre); en el motivo que el 
mismo autor se ha impuesto, éste dice: «No quiero llegar a la meta, aun cuan
do pudiera»; de otro modo, «a saber» si el autor se dice: «No puedo llegar a 
la meta, aun cuando quisiera», se da involuntariedad 55. Frank mantuvo la dis
tinción sin tener en cuenta la utilidad político-criminal de las consecuencias y 
en el supuesto delicado en que se descubre al autor al realizar el hecho, decide 
según que el autor prevea la obstaculización de la consumación (entonces no 
hay voluntariedad) o que tema la denuncia y la pena en caso de consumabili- 
dad en tal estado (entonces voluntariedad).

32 3. No hay razón material alguna 56 para dejar impune a un autor que po
dría ocasionar una consumación pero que ya no podría aprovecharse de ella por
que lo capturarían inmediatamente después de la consumación. Ejemplo: El au
tor podría, a pesar de que se aproxima la policía, romper aún el cristal de la 
ventana por la que se propone escalar con la finalidad de robar, pero ya no po
dría llegar a disponer del botín: según Frank, desistimiento de la tentativa de 
daños (por lo que se refiere a la tentativa de robo, decae en la situación des
crita la capacidad de desplegar el ánimo de apropiación —el autor ya no ve nin
guna oportunidad real de apropiarse— , luego tentativa fracasada). Para evitar 
tales resultados se ha intentado, conectando con la fórmula desarrollada por 
Frank, atender, en lugar de a la consumación, al resultado pretendido por el 
autor 57. Sin embargo, esta solución no da respuesta a los supuestos en los que 
el resultado pretendido por el autor es posible, pero está lastrado con desven
tajas: O se trata la mínima divergencia con respecto al plan ideal deL autor como 
fracaso 58 (ejemplo: La persona a la que se asalta para violarla es sólo un poco 
más vieja de lo que se esperaba: fracaso), o bien hay que ponderar la impor
tancia de los motivos de la evitación, contra el beneficio pretendido (¿hasta qué 
edad puede tener la persona?), es decir, hay que fijar un ámbito subjetivo de 
libertad, algo que sin embargo hasta ahora no se ha conseguido ni plantear. 
Además, no cabe fundamentar materialmente cómo un móvil subjetivamente 
importante, pero favorable al Derecho o al bien jurídico (compasión, arrepen
timiento) no va a beneficiar al autor.

33 4. Por los motivos señalados, también es ¡nviable e insatisfactorio mate
rialmente el intento de la jurisprudencia de distinguir entre un móvil psíquica-

54 Amplia exposición del estado del debate en Ulsenheimer, Grundfragen, pp. 242 ss.; Botl- 
ke, Methodik, pp. 183 ss.

33 Frank. § 46, nota II; las fórmulas no son suficientemente estrictas: La situación en caso de 
no querer ir más allá y  no poder ir más allá la cubren ambas fórmulas. La segunda acoge, entre 
otras, a la tentativa fracasada so capa de la ¡nvoluntariedad (acertadamente critico, Roxin, Hei- 
nitz-Festschrift, pp. 51 ss., 253).

56 Referida al fin que aquí se propugna para la regulación del desistimiento; dada otra direc
ción del fin, p. ej., si se sigue la teoría político-criminal, también serían en otro sentido las deci
siones materiales.

37 Dreher-Tróndle, § 24, núm. marg. 6; LK-Vogler, § 24, núms. margs. 86 ss., 98, con amplia 
bibliografía de la jurisprudencia; Welzel, Strafrecht, § 25, I, 2.

38 Dohna, ZStW, 59, pp. 541 ss.
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mente forzoso (involuntario) y otro que aún deja opción (voluntario) 59. La 
compulsión, con la consecuencia de excluirse toda actividad volitiva sólo existe 
en casos de bloqueo mental pleno 60 61, donde sin embargo ya habría que negar 
la conducta de desistimiento. Cualquier otra graduación dependiente de la in
tensidad def motivo es arbitraria.

5. a) Frente a las determinaciones esbozadas, desde la perspectiva psi
cológica, de la voluntariedad, determinaciones más recientes 6f apuntan a una 
valoración del cambio de motivación. Tal normativización produce, como in
versión de la valoración que se efectúa en la culpabilidad, un punto de partida 
más bien acertado 62; éste subyace como directriz inexpresada también en la ju
risprudencia, a pesar de la formulación psicológica 63, como se pone sobre todo 
de manifiesto en el hecho de que, en caso de motivos claramente valorables de 
modo positivo, eludiendo la compulsión psíquica que en su caso se dé, siempre 
ha afirmado la voluntariedad 64.

b) En la puesta en práctica, sin embargo, falta la suficiente exactitud. En 
ocasiones se atiende a la «calidad moral del impulso de desistir», habiendo de 
encontrar naturalmente el baremo de tal moral en la «moral esotérica del De
recho» 65. La doctrina suele conformarse con un regreso —de distinto alcance, 
pero en todo caso, según se sugiere, moralmente indiferente— del autor a la 
senda del Derecho 66. Según una concepción similar, la determinación se lleva 
a cabo valorativamente, pero ex negativo: El desistimiento conveniente según 
(a «razón cfeí delincuente» es invoíuntario, eí inconveniente según esta «razón», 
voluntario 67. También se encuentra inmediatamente en la determinación de la

59 RG, 47, pp. 75 ss., 78; 75, pp. 393 ss., 395; BGH, 7, pp. 296 ss., 299;9, pp. 48 ss., 50 (v id ., 
no obstante, también, p. 53); 21, p. 216 s., 217; acerca de esta última sentencia vid. D reher, MDR, 
1967, pp. 934 s.; BGH, 35, pp. 184 ss., 186, con comentario en lo esencial favorable de L ackner, 
NStZ, 1988, pp. 405 ss., así como reseña desfavorable de B lo y , JR, 1989, pp. 70 ss., y Ja ko b s , JZ, 
1988, pp. 519 s.; BGH, StV, 1986, p. 149; vid. asimismo H e in itz , JR, 1956, pp. 248 ss.

60 W elzel, Strafrecht, § 25, 2.
61 V id ., sin embargo, ya M. E. M ayer, AT, p. 371, nota 10.
42 L a c k n er  (§ 24, nota 3 b bb; e l m ism o , NStZ, 1988, pp. 405 s.) repara en lo correcto de la 

intepretación normativa, pero la considera incompatible con el tenor literal de la ley, y por tanto 
opuesta al principio nu lla  p o en a  sine  lege. Lo cual sólo podría afectar a los supuestos en que la 
interpretación psicologizante, pero no la normativa, favorece al que desiste, pero no afecta a todos 
estos casos: La determinación del comportamiento libre por medio de lo conforme a lo norma 
corresponde a una larga tradición filosófica y consiguientemente, como determinación común, no 
sobrepasa el límite de la interpretación; vid. B o ttke , Methodik, pp. 209 s., y passim-, S chünem ann , 
GA, 1986, pp. 293 ss., 323; G ra sn ik , JZ, 1989 pp. 821 ss.; L a m p e , JuS, 1989, pp. 610 ss., 611 ss.

43 Pormenorizamente al respecto, B o cke lm a n n , NJW, 1955, pp. 1417 ss., 1421; U lsenheim er, 
Grundfragen, pp. 243 ss., 276; R o x in , Heinitz-Festchrift, pp. 251 ss., 264 ss.

44 Ya R G , p p . J9 ss ,, 22: « im pulsado  p o r  su  concienc ia ... e s  decir, vo iun tariam en te» ; B G H ,  
9, pp. 48 ss., 53: «... el inculpado se avergonzó... luego (su desistimiento) fue voluntario»; sobre 
la desconexión entre estas sentencias y la determinación de la voluntariedad supuestamente psico
logizante, vid. U lsenheim er, Grundfragen, pp. 304 s., con bibliografía.

45 B o ck e lm a n n , NJW, 1955, pp. 1417 ss., 1421; el m ism o , DR, 1942, pp. 431 ss., 433; acen
tuadamente en contra, H e in itz , JR, 1956, pp. 248 ss., 251; Schróder, MDR, 1956, pp. 321 ss., 323; 
Jescheck, MDR, 1955, pp. 562 ss.; G u tm a n n , Freiwilligkeit, pp. 45 ss.

64 Ulsenheimer, Grundfragen, pp. 312 ss., 314, con bibliografía; Jescheck, AT, § 51, III, 2.
47 R o x in , Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss.; ya el m ism o , ZStW, 77, pp. 60 ss., 91 ss.; el m ism o ,

Kriminalpolitik, p. 37; con limitaciones también B o ttke , Methodik, pp. 188 ss.; K raufl, JuS, 1981,
pp. 883 ss., 887; en contra, U lsenheim er, Grundfragen, pp. 306 ss.; Stra tenw enh , AT, núm. 
marg. 720.
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voluntariedad el recurso a los fines de la pena: Es voluntario aquel impulso de 
desistir que apunta en la dirección de prescindir de reacciones preventivo-es- 
peciales o preventivo-generales 68 o que indica «suficiente (!) disposición a obe
decer la norma» 69.

c) El punto de vista esbozado, de carácter normativo, procede según el 
método correcto (normativización), pero se refiere a un objeto incorrecto: 
Atiende a si el nuevo contenido motivacional del autor es conforme al Dere
cho; pero no se trata de juzgar los nuevos planes del autor, sino del abandono 
del conato delictivo en cuestión 6 9 El regreso a la senda del Derecho tiene lu
gar, por tanto, solamente apartándose de este conato, y no sólo mediante este 
apartamiento más renuncia a otros delitos; dicho de otro modo, la pregunta 
que procede es: ¿por qué el autor ya no quiere el delito intentado?, y no ¿qué 
quiere en lugar de éste?

B. Solución de la problemática

1. Al igual que en la determinación de la cupabilidad sólo importa la res
ponsabilidad por un hecho concreto, también en la voluntariedad del desisti
miento importa la responsabilidad por haber hecho fracasar la tentativa del he
cho concreto, pero no el enjuiciamiento de lo que el autor planea en lugar de 
la tentativa. Así pues, lo injusto del nuevo planeamiento no tiene que perju
dicarle. Ejemplo: El autor renuncia a consumar la tentativa de conducción bajo 
la influencia de bebidas alcohólicas que pondría en peligro a una acompañante 
(§§ 22, 315 c, párrafo 1, núm. 1, letra a, párrafo 2, StGB), para violar en ese 
mismo lugar a dicha persona (§ 277.1 StB); la intención antijurídica en la re
nuncia no impide la voluntariedad 70. A la inversa, puede que el carácter con
forme a Derecho del nuevo planeamiento no le exonere de responsabilidad. 
Ejemplo: El autor de una tentativa de hurto, que encuentra inconsciente al ti-

68 B o ltk e , Methodik, pp. 469 ss., también, pp. 572 ss. y, pp. 183 ss., p a ss im \ e l m ism o , Rück- 
tritt, pp. 67 ss.

69 W alter, Rücktritt, pp. 67 ss.
<w" H erzb erg , Lackner-Festchrift, pp. 325 ss., 352 s.
7,1 Jurisprudencia constante; BGH, 9, pp. 48 ss., 50; 35, pp. 184 ss., 186 (con respecto a esta 

sentencia, vid. 26/nota 59), todas con más referencias; BGH, NJW, 1980, p. 602; ya RG. 54, 
pp. 326 s.; 61, pp. 115 ss., 117. Naturalmente, la jurisprudencia limita la solución a supuestos de 
relación de pluralidad de hechos entre el hecho abandonado y el nuevo, BGH, 33, pp. 142 ss., 
145. Ampliamente, y en lo esencial como aquí, G ü n th er, Armin Kaufmann-Gedáchtnisschrift. 
pp. 541 ss., 546 ss.; también (aunque criticando el punto de partida que aquí se establece), H e rz
b e rg , H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 709 ss., 713 ss.; e l m ism o , Lacker-Festschrift, 
pp. 325 ss., 353. En otro sentido (no voluntariedad), B o ck e lm a n n , NJW, 1955, pp. 1417 ss., 1421; 
en parte discrepando también R o x in , Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss., 262; B lo y , JR, 1989, 
pp. 70 ss., 71 s. (involuntariedad en caso de renuncia al pequeño botín en la víctima A por el gran 
botín en la víctima B: Mezcla del bien concretamente atacado con el género). V id. asimismo supra  
26/10. La concepción amplia de la voluntariedad, aquí propuesta, que únicamente atiende al mo
tivo de haber dejado fracasar la tentativa, es adecuada sólo cuando este fracaso sea to ta lm ente  obra 
del autor. Al respecto supra  26/16. La coincidencia de esta solución relativa al desistimiento con 
la de la jurisprudencia, que también admite desistimiento tras un fracaso corregible, es, pues, me
ramente externa.
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tular de la morada y, renunciando al hurto, llama a un médico, no obra volun
tariamente ya sólo por la actitud favorable al Derecho 71.

2. Si no es posible mencionar ningún motivo exterior significativo en ab- 36 
soluto para el cambio del plan de la acción, el desistimiento constituye una rea
lización del autor, es decir, es voluntario. Al igual que el autor, en la determi
nación de la culpabilidad, generalmente ha de responder por sus impulsos e in
clinaciones como asuntos propios (juzgados negativamente), así también en el 
desistimiento la pérdida de disposición a actuar suele ser asunto del autor (juz
gado positivamente). Así pues, el autor que cambia de parecer, que pierde el 
interés 71 \  que olvida la ejecución ulterior, que desiste avergonzado 7 , que no 
continúa actuando por «ira, desazón o disgusto sobre el curso causal tal como
se viene desarrollando» 72a o que se deja guiar por remordimientos de concien
cia 73, etc., se comporta voluntariamente. La intención de evitar la realización 
del tipo, sobre todo de evitar el resultado típico, puede faltar e incluso faltará 
por lo general en el desistimiento por ausencia de ulterior interés. En la ten
tativa inacabada importa sólo el abandono de la voluntad de ejecutar la acción 
típica (acerca de la tentativa acabada, infra 26/41).

3. Si es posible mencionar una circunstancia externa como motivo del cam- 37 
bio, hay que distinguir —de nuevo paralelamente a la valoración de la 
culpabilidad:

a) Si la circunstancia externa aumenta el injusto y la culpabilidad, es de
cir, si refuerza el llamamiento de la norma, entonces el desistimiento sólo es 
renuncia a un delito incrementado, y no voluntario.

b) Pero si la circunstancia es neutra en relación con injusto y culpabilidad 38 
(o incluso disminuye injusto y culpabilidad), entonces el motivo no aporta ju
rídicamente un motivo para cambiar de parecer que no existiera ya antes, y la 
motivación para desistir es incompatible, por tanto, con la motivación de la ten
tativa; dicho de otro modo, el desistimiento es una realización imputable al 
autor.

c) Es indiferente que el motivo exterior sobrevenga conforme a lo planea- 39 
do o sorpresivamente; asimismo, es indiferente que el desistimiento se tuviera 
reservado o que tenga lugar espontáneamente. El autor que controla detalla
damente y el autor con un marco de la acción sólo determinado globalmente
se encuentran equiparados. El aumento de injusto y culpabilidad, pues, no se 
ha de determinar en relación con el proceso causal planeado, sino en relación 
con la fase alcanzada de la tentativa. Ejemplos de involuntariedad: Cuando se 
averigua que la tentativa de hurto ya no se puede consumar sin violencia con
tra una persona, es decir, como robo, y el autor renuncia a la violencia, no de
siste voluntariamente de la tentativa de hurto, con independencia de si antes 
no había pensado en la violencia o bien la había incluido en sus cálculos 731 (na-

71 Herzberg, Lackner-Festschrift, pp. 3245 ss., 352; en otro sentido, Schróder, MDR, 1956, 
pp. 321 ss., 324.

71 * BGH, 35, pp. 184 ss.
72 RG, 47, pp. 75 ss., 79.
n% BG en Holtz, MDR, 1989, p. 857.
73 RG, 14, pp. 19 ss., 22.
73' De otra opinión. Lampe, JuS, 1989, pp. 610 ss., 614.
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turalmente, el autor con dolo amplio, que con el inminente empleo de violen
cia intentaría ya el robo, puede desistir del empleo de violencia y con ello del 
robo). El padre que, en la tentativa (fracasada) de suicidio, en la que no quie
re dejar con vida a sus hijos, sin que éstos al principio se den cuenta de nada, 
para ahorrarles tormentos psicológicos, se detiene cuando los niños se dan cuen
ta, desiste involuntariamente 74; también faltaría la voluntariedad si el padre ha
bía planeado el homicidio costase lo que costase. Ejemplo de voluntariedad: 
Si la mujer a la que se ha asaltado para violarla calla intimidada y el autor re
nuncia acto seguido a ese delito, actúa voluntariamente, sea como fuere su pre
visión relativa al comportamiento de la mujer.

d) Si la ocasión exterior le priva al autor de su motivo para continuar ac
tuando, hay que atender a si cualquier ocasión, incluso el propio gozó en la eje
cución del movimiento corporal, frente al motivo perdido, le inculparía —en
tonces la cesación es involuntaria— o no —entonces la cesación tiene lugar vo
luntariamente, aun cuando no se conciba nuevo motivo alguno: El desinterés 
por delinquir no debe perjudicar—. El problema se suele tratar en relación con 
el dolo eventual y ahí únicamente en contra la teoría de la consideración global 
(supra 26/14). Ejemplo: Un conductor introduce el vehículo forzadamente en 
una plaza de aparcamiento muy justa, a pesar del peligro de daños para un ve
hículo ajeno, consiguiendo su propósito, sin que pase nada. Si según la teoría 
de la consideración global un sádico que pretende causar daños puede desistir 
renunciando a repetir la maniobra, también puede aquel que sin encontrarse 
en situación de apuro se ha propuesto ocupar la plaza de.aparcamiento estre
cha 74* (si se encontraba en situación de necesidad, le perjudica la repetición

74 LG Amsberg, NJW, 1979, pp. 1420. L K -V o g ler , 5 24, núm. marg. 99.
74* Así, de hecho, también BGH, StV, 1989, pp. 247; NStZ, 1990, pp. 30 ss. (con reseña des

favorable de Sch a ll, NStZ, 1990, pp. 623 ss., 626, con más referencias); de o tra  o p in ió n  , BGH, 
NJW, 1984, pp. 1693, con comentario acertadamente crítico de U lsenheim er, JZ, 1984, pp. 852 ss.; 
BGH, StV, 1986, p. 15; NStZ, 1990, pp. TI s. (con comentario favorable de P u p p e, loe. cit., 
pp. 433 ss.); M a u ra ch -G ó sse l, AT, 11, § 41, núm. marg. 72 y núm. marg. 119. A fin de evitar pri
vilegiar al autor intencional frente al autor para quien la realización del tipo sólo es consecuencia 
secundaria, pero no obstante mantener para el autor intencional la posibilidad de exención de pena, 
H erzb erg , NJW, 1988, pp. 1559 ss., 1561 ss., pretende tratar como no intencionales (sino dolosos 
eventuales) los fracasos, ya realizados, de actos singulares. Lo cual, en aquellos supuestos de tipos 
de tentativa que sólo quepa realizar intencionalmente, comporta la exención de pena, y si no, so
bre todo en caso del tipo básico de los delitos de resultado lesivo, la responsabilidad por tentativa 
fracasada con dolo eventual. Pero así como el fracaso del autor que aún podría realizar el tipo en 
el futuro no puede revocar su fracaso p a sa d o  (y ello lo aprecia H erzberg) tampoco puede anular 
su intencionalidad pa sa d a . No obstante, si fuera posible una solución, habría que asumirla en la 
medida en que lo pretendido no se haya realizado, lo que, en los delitos con tendencia interna tras
cendente, quiere decir: incluso después de la consumación, si bien antes de la terminación. En con
tra de H erzb erg , también M a yer, NJW, 1988, pp. 2589 s. Streng, (JZ, 1990, pp. 212 ss., 216 s.) dis
tingue supuestos con «tendencia (situacional) a la consumación» (un acometimiento a la víctima 
con dolo eventual de matarla, para vengarse) y otros sin tal tendencia (un acometimiento, pero, 
p. ej., para poder arrebatarle una cosa). Sólo en el primer caso se daría desistimiento, ya que sólo 
allí se ha efectuado una renuncia a «aplazar», una interrupción de la «dinámica propia». Pero tam
bién esta solución premia al proceder impulsivo y además no ofrece límites manejables (¿cómo es 
que algunos robos que se inician con dolo eventual de homicidio no desarrollan una dinámica pro
pia de asesinato para encubrirlos?). En contra de Streng, vid. H erzberg , NStZ, 1990, pp. 311 ss., 
312, 315 s., que, por su parte, pretende aplicar analógicamente el § 23.3 StGB en casos de tenta
tiva con dolo eventual.
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infructuosa). El problema no se limita a las consecuencias accesorias 74 b, no 
existe en todos los casos de consecuencias accesorias 74 c y afecta también a la 
tentativa inacabada 74d: La ocasión puede desaparecer antes de que esté con
cluida la ejecución del comportamiento. Ejemplo de intención: El autor se pro
pone romper el cristal de una ventana; cuando ya se dispone a golpear, ve que 
está roto; de todos modos, podría romper el cristal de al lado. Ejemplo de con
secuencias accesorias: El autor pretende vaciar un tonel, aun cuando el conte
nido fluya hacia la almástiga de su vecino y le estropee las plantas; cuando se 
dispone a volcarlo, se da cuenta de que está ya vacío pero que puede procu
rarse agua con sólo querer. En cada caso importa si la ocasión perdida era más 
favorable al Derecho que cualquier otra que se ofrezca ahora como continua
ción en unidad de acción; sólo entonces el autor se rinde ante el injusto mayor. 
Pero si es concebible alguna ocasión jurídicamente al menos equivalente, no 
puede atenderse a si el autor la elige y abandona, o bien ni siquiera llega a 
elegirla.

4. Resultado: No obra ya voluntariamente el autor que desiste para no oca- 40 
sionar aún más injusto y  no incurrir en mayor culpabilidad, sino sólo aquel para 
quien lo ya realizado es demasiado.

La solución divergente de ésta, pero dominante, que atiende al plan del au
tor, no satisface axiológicamente y se olvida del principio del hecho: Las re
presentaciones del autor sólo interesan en la medida en que se ponen en prác
tica. La diferencia es, por último, psicológicamente muy frágil: P. ej., la falta 
de planificación de los detalles puede ser señal de indiferencia, pero también 
de temor ante las consecuencias del hecho. Por eso, no puede interesar la ade
cuación al plan, sino sólo el estado del delito realizado.

5. La solución rige también para la tentativa acabada. Cuando el autor, 41 
tras concluir la acción, simplemente se lo piensa mejor e impide la consuma
ción, ello es asunto suyo y el desistimiento es voluntario; otro tanto ocurre cuan
do detiene la consumación por una circunstancia externa irrelevante para el in
justo y la culpabilidad. A tal efecto, es indiferente que esta circunstancia se pro
duzca según lo pleanado o sorpresivamente. Ejemplo: La víctima a la que se
ha envenenado muestra —según lo planeado o sorpresivamente—  sufrimientos 
evidentes; el autor impide la muerte; desistimiento involuntario, dado que ha
ber asistido impertérrito a los sufrimientos habría aumentado el injusto y la cul
pabilidad. La pureza de la motivación para desistir carece de función más allá 
de lo relevante para el injusto y la culpabilidad; ejemplo: El autor salva a la 
mujer a la que ha arrojado al agua con dolo de homicidio, pero para violarla; 
desistimiento voluntario de la tentativa de homicidio. Al igual que en la tenta
tiva inacabada, tampoco aquí se requiere ninguna intención de evitar el resul
tado; la salvación puede que sea simplemente una consecuencia secundaria del

74l> Ejemplo de intención (según Herzberg, Blau-Festschrift, pp. 97 ss., 113 ss.; el mismo, 
NJW, 1989, pp. 197 ss.): El autor, tras haber apostado sobre que es capaz de romper el cristal de 
un ventana con un solo tiro de piedra, no acierta al blanco.

74c Ejemplo de motivo que continúa en caso de consecuencias secundarias: El autor pretende 
abrir un armario ajeno con un destornillador, habiendo peligro de dañarlo; la herramienta resbala 
en el primer intento, sin ocasionar daños.

744 Acertadamente, Puppe, NStZ, 1986, pp. 14 ss., 16 s.; la misma, NStZ, 1990, pp. 443 ss.
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nuevo plan del autor 74', como ocurre en el último ejemplo. Evidentemente, 
la acción de salvamento —como toda ejecución querida de acción, supra 8/8—  
siempre es intencional.

42 6. Cuestiones concretas:

El paralelismo entre desistimiento y culpabilidad no quiere decir que de 
una tentativa cometida sin culpabilidad sea imposible desistir. También en caso 
de inculpabilidad se le puede imputar al autor su motivación en tanto que pro
pia de él, como en los hechos que son jurídicamente neutros. Ejemplo: Quien 
interrumpe la tentativa de viajar en coche porque le apetece viajar en tren, des
de luego desiste, tanto si el intento de viajar en coche era jurídicamente neu
tro, como si era inculpable o constituía tentativa del § 248 b StGB. Después 
del desistimiento de una tentativa cometida inculpablemente ya no son admi
sibles, pues, reacciones independientes de la culpabilidad, así como tampoco 
se puede castigar aún por el § 323 a StGB tras del desistimiento de un hecho 
realizado en embriguez plena 74f. Naturalmente, la inimputabilidad interrumpe 
por definición la relación motivacional (vid. supra 18/5), de modo que no cabe 
desistir, consiguiendo la impunidad, de una tentativa cometida por un imputa
ble, tras sobrevenir la inimputabilidad (pero sí tras sobrevenir la inexigibilidad). 
Ejemplo: El autor, al comienzo de la tentativa, sufre un traumatismo cerebral 
que excluye su imputabilidad, y abandona el hecho; no hay desistimiento im
pune. El problema será casi irrelevante en la práctica, dado que nunca se po
drá demostrar una inimputabilidad sobrevenida en la tentativa que se traduzca 
en perjuicio para el autor.

43 b) El miedo a la pena es irrelevante, a tenor de los principios menciona
dos supra; importa en todo caso el actuar —temeroso o no— a pesar de la pro
babilidad de la pena. Al menos en caso de probabilidad intensa, el seguir ac
tuando perjudicaría, es decir, el desistimiento sería involuntario. Ejemplo 75: 
La mujer a la que se asalta para violarla reconoce sorpresivamente al autor, 
que acto seguido desiste, involuntariamente.

En el Derecho anterior (§ 46, núm. 2, StGB anterior), en la tentativa aca
bada se atendía a si el hecho había sido o no descubierto. Este elemento, pa
ralelamente al cambio de la teoría político-criminal del desistimiento a la teoría 
del fin de la pena, se interpretaba al principio más bien objetivamente, y luego 
más bien subjetivamente (como consciencia de haber sido descubierto). En esta 
última forma, sigue teniendo trascendencia hasta hoy mismo para todas las fa
ses de la tentativa: Si el (supuesto) descubrimiento conduce a sentir vergüenza 
o arrepentimiento, no excluye la responsabilidad, pero sí cuando incrementa 
claramente la probabilidad del castigo 76.

74‘ H erzb erg , JR, 1989. pp. 449 s.; en otro sentido, la doctrina dominante, BGH, 31, 
pp. 46 ss., 49; 33, pp. 205 ss., 302; NStZ, 1989, p. 525; Jescheck , AT, § 51, IV, 1; D reher-T rónd-  
le , § 214, núm. marg. 7; L a ckn er , § 24, nota 4 a.

741 Controvertido; de otra o p in ió n , N e u m a n n , Vorverschulden, pp. 91 ss., con bibliografía.
75 BGH, 9, pp. 48 ss.
76 Acerca del descubrimiento, S ch ónke-Schróder-E ser, § 24, núms. margs. 50 ss.; D reher, 

NJW, 1971, pp. 1046 ss.; L K -V o g ler , § 24, núms. margs. 106 ss., 125 ss.; con respecto al § 46, 
núm. 2, StGB, redacción anterior, vid. L K 9-B usch , § 46, núms. margs. 35 ss.; acerca del § 371 
AO, vid. F ra n zen -G a st-S a m so n , § 371, núms. margs. 71 ss., 73 ss.; B lum ers, wistra, 1985, pp. 85 ss.
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c) Si el autor accede, en el curso de la tentativa, a la perspectiva o la cer- 44 
teza de conseguir el resultado pretendido mediante el delito, también sin deli
to, el desistimiento es involuntario si el autor no puede acumular esos resulta
dos; la opción, innecesaria para el autor, precisamente de la vía delictiva sería 
más gravosa, en este caso. Ejemplos: La mujer a la que se ha asaltado a fin de 
violarla manifiesta por su parte su disposición a tener relaciones sexuales vo
luntarias en el acto; involuntario 77. El ¡nterviniente en una tentativa de estafa 
descubre el hecho y por ello se le recompensa con una suma tan alta como el 
beneficio pretendido en la estafa intentada; involuntario 78. En la medida en 
que el autor pueda acumular ambos resultados, el desistimiento es voluntario
si no se modifican mediante la acumulación el injusto o la culpabilidad. Ejem
plos: Quien se propone robar unos cuantos cientos de marcos para gastárselos 
en el bar, obviamente desiste cuando en el curso de la tentativa se le ocurre, 
o le comunican, que puede obtener la suma de un deudor con capacidad de 
pago (ésta es una circunstancia neutra para injusto y culpabilidad). No obstan
te, es involuntario el desistimiento del autor que actúa en situación de necesi
dad que disminuye la culpabilidad, si en el curso de la ejecución llega a saber 
de fuentes (legales) de dinero a raudales.

d) No se excluye el desistimiento por el hecho de que el enjuiciamiento 45 
de la fase alcanzada tenga también consecuencias somáticas que hagan impo
sible continuar actuando. La ausencia de tales consecuencias no perjudicaría 
desde luego al autor. Ejemplo: Quien, ante el nerviosismo debido a que se 
aproxima la víctima no puede ni siquiera sostener adecuadamente el arma de 
fuego, o quien pierde la potentia coeundi, consternado ante la lamentable ima
gen de la mujer a la que ha derribado a golpes para violarla, puede a pesar de 
ello (mejor dicho, a pesar del fracaso paralelo, objetivo y subjetivo, de la ten
tativa) desistir voluntariamente cuando no la consecuencia somática, sino ya la 
conmoción psíquica constituye suficiente motivo del desistimiento. La decisión 
contraria de la doctrina dominante 79 no tiene en cuenta suficientemente que
el fundamento del fracaso de la tentativa reside en el ámbito de organización 
del autor. Del mismo modo ocurre en los numerosos casos de shock debido a 
las primeras consecuencias del hecho 80. El alejamiento con respecto a la ten
tativa en cuerpo y alma no puede comportar menos que el alejamiento sólo 
anímico.

e) Si el autor capitula ante circunstancias que siente como dificultades, el 46 
desistimiento es, a pesar de ello, voluntario cuando estas circunstancias no au-

77 D e otra o p in ió n , BGH, 7, pp. 296 ss.; BGH, NStZ, 1989, p. 550; como aquí, R o x in , Hei- 
nitz-Festschrift, pp. 251 ss., 258; RG, 75, pp. 393 ss.; H erzberg , Lackner-Festschrift, pp. 325 ss., 
360 s.

78 D e otra o p in ió n , BGH, NJW, 1980, p. 602; en contra, acertadamente crítico, B o ttke , JR, 
1980, pp. 441 ss., 442 s.; el m ism o , JZ, 1981, pp. 63 ss.; W alter, GA, 1981, pp. 403 ss., 408 ss.

79 RG, DR, 1943, p. 910; BGH, LM, i 177, núm. 6; ULsenheimer, Grundfragen, p. 319, vid. 
asimismo, p. 330. H erzberg , Lackner-Festschrift, pp. 325 ss., 355, no interpreta correctamente la 
problemática: No se trata de espiritualizar, hasta convertirla en desistimiento, una incapacidad fí
sica que se produce, continuando el dolo, sino de no achacar el hecho como fracaso del delito al 
autor que abandona el dolo sua spon te  (lo que excluiría el desistimiento), cuando el motivo del 
abandono tam bién  tiene efecto físico.

au R o x in , Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss., 265 ss.; H . M ayer, AT, § 45, V, 1; W alter, Rück- 
tritt, pp. 97 ss.; de otra o p in ió n , a su vez, U lsenheim er, Grundfragen, p. 332.
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mentan el injusto y la culpabilidad. Así pues, es voluntario, p. ej., el desisti
miento por el ruego apremiante de personas allegadas 81 o por persuasión de 
un testigo del hecho 8* * o por interpretaciones de signos religiosos (una cruz 
en ía cademta de ía víctima) o supersticiosos (un lunar en ía frente de ía vícti
ma); también es voluntario el desistimiento de la tentativa de violación debido 
al flujo menstrual 82. Involuntario es, por el contrario, el desistimiento ante obs
táculos cuya superación aumentaría el injusto y la culpabilidad. Ejemplos: La 
puerta del edificio en el que se iba a robar habría que forzarla, o eliminar al 
perro de la granja, o desactivar la alarma o dejar fuera de combate al vigilante 
nocturno, etc.

47 f)  La decisión 83 acerca de si para el autor es demasiado el injusto o la cul
pabilidad ya realizados o si sólo lo son los quanta que faltan, puede ser tan pro
blemática en el caso concreto 84 como pueden serlo las determinaciones de in
justo y culpabilidad. Los casos límites de involuntariedad pueden determinar 
la atenuación del marco penal de acuerdo con los §§ 23.2, 49 StGB.

V . E F E C T O S  D E  D E S I S T I M I E N T O

48 A. El desistimiento exonera al que desiste de la pena por la tentativa que 
ha abandonado. En caso de desistimiento sólo parcial, queda la responsabili
dad por lo restante. Ejemplo: Si el autor de una tentativa de extorsión-robo 
(rüuberische Erpressung, § 255 StGB) abandona el empleo de violencia en la 
persona, pero no de la violencia en las cosas, sigue siendo punible la tentativa 
de extorsión simple (§ 253 StGB) 84 *. También siguen siendo punibles los de
litos ya consumados, sea en el tipo de concurso que sea con la tentativa (en 
caso de concurso ideal o de leyes: la llamada tentativa cualificada). Cuando para 
el delito consumado existe excepcionalmente una posibilidad especial de exclu
sión o atenuación de la punibilidad, p. ej., en los §§ 129.6, 129 a, párrafo 5, 
310, 311 c StGB, obviamente mediante el desistimiento pueden cumplirse sus 
requisitos. Ejemplos: Tras el desistimiento voluntario de la tentativa de homi
cidio queda la pena por las lesiones ya producidas en su caso 85; tras el desis
timiento voluntario de la violación, quedan las agresiones sexuales ya realiza
das del § 178 StGB, o las injurias 86; tras el desistimiento voluntario de la ten-

81 Roxin, Heinitz-Festschrift, pp. 251 ss., 264.
81 * BGH, NStZ, 1989, pp. 69 s.
82 BGH, 2, Str. 203/65, sentencia de 4 de junio de 1965, citada en la sentencia discrepante 

BGH, 20, pp. 279 ss., 280, donde se hallan más referencias a la jurisprudencia dominante, que nie
ga la voluntariedad.

83 Amplia exposición de toda la jurisprudencia en Ulsenheimer, Grundfragen, pp. 253 a 279, 
y pp. 348 a 236; discusión de esta esfera de problemas en Bollke, Methodik, pp. 502 ss.; Walter, 
Rücktritt, pp. 81 ss.

84 ¿Aumenta el desistimiento del partícipe el injusto y la culpabilidad del autor que no ceja? 
En favor de la voluntariedad, BGH, StV, 1982, pp. 259 s.

84" El llamado desistimiento parcial; vid. ya supra 26/13 a y 23 a; Streng, JZ, 1984, pp. 652 ss., 
655; Zaczyk, NStZ, 1984, p. 217; Schónke-Schróder-Eser, § 24, núm. marg. 113; LK-Vogler, § 24, 
núm. marg. 208; de otra opinión, BGH, NStZ, 1984, p. 216.

85 Vid. BGH, 16, pp. 122 ss., 123 s.; 21, pp. 266 s. Acerca de las implicaciones sobre el de
sistimiento del homicidio privilegiado y de las lesiones graves que se producen consiguientemente, 
vid. infra 31/32.

86 BGH. 7, pp. 296 ss., 300; 17, pp. 1 ss., 2; BGH, StV, 1982, pp. 15 s.
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tativa de hurto mediante escalamiento, el allanamiento de morada 87. En el de
sistimiento del perjurio intentado de un testigo o perito, en el juramento pos
terior, queda consumada la declaración falsa no bajo juramento del § 153 StGB, 
pero generalmente se aplica el § 158 88. En relación con el § 138 StGB, vid. 
supra 26/27.

B. En la tentativa de delito cualificado por el resultado en la modalidad 49 
en que el delito base no se ha consumado, pero sí se ha producido la conse
cuencia, tras el desistimiento voluntario queda la determinación del resultado
ya ejecutada, en su caso conectada a una parte del tipo del delito base punible 
de por sí. Ejemplo: Si el autor del robo desiste después de que al intimidar con 
la pistola cargada se le haya escapado un disparo imprudentemente y haya ma
tado a la víctima, queda, junto a las coacciones, un homicidio imprudente (como 
parte del tipo de robo ya realizada, punible de por sí), pero cuya relación con 
el robo decae en virtud del § 251 StGB 89.

C. La exención de la penalidad no abarca a la pena por las fases del de- 50 
lito que preceden a la tentativa; el desistimiento de estas fases se rige por re
glas propias 90. De otro modo, se encontraría en mejor posición quien impulsa
la fase previa punible hasta la tentativa y luego regresa a la fase previa, que 
quien no ha llegado a salir de dicha fase previa. Ejemplo: Quien se ha mani
festado dispuesto a cometer un crimen y desiste de la tentativa, pero no de ha
berse manifestado dispuesto, sigue siendo punible por esto último. Los delitos 
de peligro abstracto consumados siguen siendo punibles, pero en cambio los de
litos de peligro concreto sólo lo son en la medida en que el peligro ya haya exis
tido antes del comienzo de la tentativa o independientemente del dolo de le
sionar; con el desistimiento, el autor sólo se ve exento de la responsabilidad 
por el peligro concreto de la tentativa 91.

87 Acerca del § 243 StGB, redacción anterior, vid. RG, 40, pp. 430 ss.
"* BGH, 8, pp. 302 ss., 315.
1,9 RG, HRR, 1941, núm. 521; LK-Schroeder, § 18, núm. marg. 42; Schónke-Schróder-Eser, 

§ 24, núm. marg. 26; LK-Vogler, § 24, núms. margs. 143 s.; de otra opinión, Ulsenheimer, Bockel- 
mann-Festschrift, pp. 405 ss., 414 s., con amplia bibiografía. La referencia de Ulsenheimer a que 
se ha realizado el peligro derivado de una parte ejecutada de la acción típica, es correcta, pero 
pasa por alto que la relación con lo no ejecutado sólo reside en el dolo de tipo, y que el comenzar 
a realizar este dolo queda eliminado por el desistimiento. Así como las coacciones con consecuen
cia de muerte no son en general un delito cualificado por el resultado, tampoco lo son como resto 
que queda en el desistimiento de un robo.

90 Dreher-Tróndle, § 24, núm. marg. 18; de otra opinión, BGH, 14, pp. 379 ss., 380; BGH, 
NStZ, 1983, p. 364; LK-Vogler, § 24, núm. marg. 199, y la doctrina dominante, lo que sería acer
tado si el abandono del hecho requerido para el desistimiento también comportara siempre aban
dono de la preparación (en contra, supra 26/10).

91 Controvertido; vid. Schónke-Schróder-Eser, 5 24, núm. marg. 110; Jescheck, AT, 5 51, VI, 
2; ampliamente, Berz, Formelle Tatbestandsverwirklichung, pp. 64 ss., 98, 100 ss., 124, que opta 
de lege ferenda por la posibilidad de desistimiento eximente en los delitos de peligro abstracto y 
concreto.



APARTADO 27
La tentativa de intervención

B I B L IO G R A F IA : H. Blei, Comentario a BGH, 10, pp. 388 ss., NJW, 1958, 
pp. 30 ;W. Bottke, Rücktritt vom Versuch der Beteiligung nach § 31 StGB, 1980; 
J.-D. Busch, Die Strafbarkeit der erfolglosen Teilnahme und die Geschichte des 
§ 49 a StGB, 1964; R. Busch, Zur Teilnahme an den Handlungen des § 49 a StGB, 
Maurach-Festschrift, pp. 245 ss.; E. Dreher, Grundsátze und Probleme des § 49 a 
StGB, GA, 1954, pp. 11 ss.; W. Gallas, Der dogmatische Teil des Altemativent- 
wurfs, ZStW, 80, pp. 1 ss.; R. D. Herzberg, Rücktritt vom Versuch trotz bleiben- 
der Vollendungsgefahr?, JZ, 1989, pp. 114 ss.; H. H. Jescheck, Versuch und Rück
tritt bei Beteiligung mehrerer Personen an einer Straftat, ZStW, 99, pp. 111 ss.;
E. Kern, Die AuBerungsdelikte, 1919; K. Kühl, Comentario a BGH, JZ, 1984, 
pp. 290 s., y a BGH, 32, pp. 133 ss., JZ, 1984, pp. 292 ss.; IV. Küper, Versuchsund 
Rücktrittsprobleme bei mehreren Tatbeteiligten, JZ, 1979, pp. 775 ss.; el mismo , 
Zur Probiematik des Rücktritts von der Verbrechensverabredung, JR, 1984, 
pp. 265 ss.; K. Letzgus, Vorstufen der Beteiligung, 1972; M. Maiwald, Reseña bi
bliográfica, ZStW, 88, pp. 712 ss.; R. Maurach, Die Probiematik der Verbrechens
verabredung, JZ, 1961, pp. 137 ss.; C. Roxin, Die Strafbarkeit von Vorstufen der 
Beteiligung (§ 30 StGB), JA, 1979, pp. 169 ss.; K. H. Schnarr, Gehóren Vorberei- 
tungshandlungen nach § 30 StGB zum Deliktsbereich von Katalogtaten?, NStZ, 
1990, pp. 257 ss.; H. Schróder, Grundprobleme des § 49 a StGB, JuS, 1967, 
pp. 289 ss.; Th. Vormbaum, Versuchte Beteiligung an der Falschaussage, GA, 1986, 
pp. 353 ss.; H. Zipf, Probleme der versuchten Bestimmung zu einer Straftat, en: 
Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, núm. 8, 1981, pp. 143 ss.

I. FUNDAMENTO DE PUNICION DE LA TENTATIVA 
DE INTERVENCION

1 A. Conforme dispone el § 30 StGB \  la preparación de un delito se cas
tiga a través de ciertos comportamientos de participación 1 2. Se discute acerca 
del fundamento de la ampliación de la punibilidad, frente a la tentativa y la par-

1 El llamado parágrafo Duchesne (durante el conflicto entre la Iglesia y el Estado, en 1873
un belga llamado Duchesne se había ofrecido al arzobispo de París, sin éxito, para asesinar a Bis- 
marck); acerca de la historia, vid. J .-D . B usch, Die Strafbarkeit der erfolgslosen Teilnahme und 
die Geschichte des § 49 a StGB, pp. 47 ss. Derecho comparado en Jescheck , ZStW, 99, pp. 111 ss., 
136 ss. Con respecto a los actos preparatorios del § 30 StGB como hechos en forma de catálogo, 
Schnarr, NStZ, 1990, pp. 257 ss. .

2 La pertenencia de esta regulación a la participación (en tal sentido en la ley; M aurach-G ós- 
sel, AT, II, § 53, núm. marg. 4) o a la preparación como fase previa de la tentativa (L e tzg u s, Vors
tufen, pp. 220 s.; L K -R o x in , § 30, núm. marg. 2) es controvertida. De la decisión no depende 
nada, con tal de que esté claro que no se trata de una ampliación de la punibilidad con respecto 
a la tentativa, sino —en virtud de la renuncia a la accesoriedad cuantitativa— también de una am
pliación con respecto a las reglas de la participación.
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ticipación. En ocasiones se atiende a la especial peligrosidad de las conexiones 
conspirativas 3, lo que desde luego debería comportar correcciones de la lex 
lata, ya que en la tentativa de inducción de quien no llega a hacer surgir dolo 
alguno no cabe hablar de conexión 4. Otras veces se señala como fundamento 
de la punición que un interviniente deja que los hechos escapen a su control 
sin reservarse ulterior influencia 5, lo que sin embargo, según el Derecho vi
gente, no se ajusta a todas las modalidades de participación (no al manifestarse 
dispuesto, ni a la conspiración, § 30, párrafo 2, l.° y 2 °  grupos de casos StGB), 
y, además, pone en tela de juicio la accesoriedad cuantitativa —por lo demás 
irrenunciable— con respecto al hecho principal 6 7.

Acumulándolas, las fundamentaciones señaladas cubren todo el ámbito del 2 
§ 30 StGB 1. Sin embago, hay que conectar otra fundamentación más que val
ga igualmente para todas las alternativas y que una las otras dos fundamenta
ciones diversas, es decir, la «pérdida de influencia» y la «conexión». Sólo cuan
do a la preparación, lejana al tipo, de un ataque, al margen de la peligrosidad 
—que se pone de manifiesto más o menos en todos los actos preparatorios— 
se añade una circunstancia perfecta y significativa, es aceptable en un Estado 
de Derecho la anticipación de la punibilidad: Sólo la comunicación sobre que 
el delito ha de tener lugar priva a la preparación de la amplia distancia con res
pecto a ¡a vulneración de la norma, ya que mediante esta comunicación se pone 
en tela de juicio la propia norma directamente (es decir, no sólo a través de un 
hecho antijurídico). La solución se asemeja a la anftgua concepción del funda
mento de la punición 8, pero evita su absolutización al no negar que la norma 
se base también en la peligrosidad de la preparación del hecho 9.

I I .  L O S  T I P O S  D E  T E N T A T I V A  D E  IN T E R V E N C IO N  E N  P A R T I C U L A R  

A . L a  lla m a d a  in d u c c ió n  in te n t a d a ,  § 3 0 .1  S tG B

1. a) Acerca de la inducción ya se señaló más arriba (22/22) que el in- 3 
ductor debe querer determinar que el inducido cometa el hecho precisamente 
en virtud de su requerimiento. El hecho puede ser, según el § 30.1 StGB, el 
hecho principal o una ulterior acción de inducción (inducción en cadena). El

3 Así BT-Drucksache, V/4095, p. 13; Jescheck, AT, §65,1, 2; muy exagerado, Letzgus, Vors- 
tufen, pp. 126 ss., 135: «reforzamiento de la voluntad criminal» mediante «incitación unilateral o 
recíproca»; en contra, Maiwald, ZStW, 88, pp. 712 ss., 719.

4 También habría que determinar si el peligro de la vinculación se basa normalmente en la 
promesa de un hecho concreto —es decir, en ei «acuerdo* ( Vextrag}— o bien en la integración en 
una banda (o similar) ya realizada hace mucho tiempo, es decir, en la confianza o dominio.

5 En tal sentido especialmente la concepción del § 32 del Proyecto Alternativo, vid. Funda- 
mentación, p. 67.

6 Así acertadamente críticos v. Liszt-Schmidt, Strafrecht 25, § 175,1; críticamente contra este 
precepto en general, Kohlrausch-Lange, § 49 a, notas II y III; críticamente contra la validez para 
todos los delitos y todas las modalidades de hecho, Busch, Maurach-Festschrift, pp. 245 ss., 252 ss.

7 En favor de la acumulación, con fundamentación pormenorizada, LK-Roxin, § 30, núms. 
margs. 3, 9 s.; el mismo, JA, 1979, pp. 169 ss., 170 s.

8 Paz jurídica o actitud leal al Derecho; Binding, Lehrbuch, BT, t. II, pp. 838 ss.; H. Mayer, 
AT, § 52, I, 1 a.

4 Con respecto al debate anterior, vid. Frank, § 49 a, nota I, con bibliografía.
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dolo del inductor debe abarcar el carácter doloso del hecho principal, así como 
su consumación. La cuestión más debatida como problema de la «seriedad» del 
actuar según el § 30 StGB, la del dolo de consumación, no representa especia
lidad alguna, sino que se rige por las reglas generales: Sin al menos dolo even
tual de consumación, la conducta no comporta responsabilidad 10 11.

La inducción intentada no es sólo la tentativa de hacer surgir un propósito 
o dolo, sino toda tentativa efectuada mediante inducción de determinar un he
cho principal consumado. Así pues, el § 30.1 StGB se aplica también cuando, 
habiéndose hecho surgir el dolo, sin embargo no se llega al hecho principal (al 
intentarse el hecho principal comienza la responsabilidad accesoria: inducción 
a la tentativa). No se requiere la idoneidad, apreciada objetivamente, de la ten
tativa n . Si el inductor se reserva la realización de aportaciones irreemplaza
bles, por falta de pérdida de la influencia y del peligro de conexión, no se da 
el fundamento de punición.

4 b) Dado que el fundamento de punición, también en la comunicación que 
ya ha ocurrido, se refiere a que debe tener lugar la vulneración de la norma, 
la determinación no sólo ha de haber comenzado, sino que ha de haber llegado 
a un punto en que el sujeto de la determinación haya comprendido lo que se 
le está pidiendo, aunque entonces rechace la ejecución. Así pues, es necesaria 
una tentativa acabada de inducción, vinculada a la comprensión de lo comuni
cado por parte del destinatario 12. La doctrina usual, que se conforma con la 
tentativa inacabada, ateniéndose a un obiter dictiim de la jurisprudencia 13, en
tra en contradicción con la tesis de que se trata de una pérdida de la in
fluencia 14.

5 2. El que el inductor o aquel al que se trata de inducir puedan obrar cul
pablemente es indiferente para el tipo (§ 29 StGB). También la inducción del 
instrumento en la autoría mediata cumple los requisitos del § 30.1 StGB, con 
tal de que el instrumento sea autor de un hecho doloso 15; evidentemente, en 
el concurso de leyes la tentativa de inducción se ve desplazada por la tentativa 
especial, a título de autoría, del autor mediato. Acerca de la determinación per-

10 Schrdder, JuS, 1967 pp 289 ss., 294; LK-Roxin, § 30, núm. marg. 18; RG, 15, pp. 359 ss., 
360; 57, pp. 171 s., 172; BGH, 7, pp. 234 ss., 238; también BGH, 18, pp. 1260 s.

11 Doctrina dominante; d e  otra opinión, Lelzgus, Vorstufen, p. 188.
12 Así también la antigua jurisprudencia, pero con otro tenor literal en la ley; RG, 26, pp. 81 

ss., 82; también Kem, ÁusBerungsdelikte, p. 26. Un amplio sector exige siempre el acceso de la 
expresión inductora; Lelzgus, Vorstufen, pp. 40 s.; Schrdder, JuS, 1967, pp. 289 ss., 290; Straten- 
werth, AT, núm. marg. 917; Jescheck, AT, § 65, II, 1; SK-Samson, § 30, núm. marg. 14; así tam
bién a RG, 30, p. 142; 36, pp. 228 ss., 229; más estrictamente, pero de modo no suficientemente 
estricto, es decir, exigiendo influencia sobre el parecer del destinatario, Schmidháuser, AT, 15/111 
(como aquí—«contacto espiritual»— el mismo, Studienbuch, 11/112 con nota 57); también ya RG, 
47, pp. 230 s.

13 BGH, 8, pp. 261 ss., 262.
14 Roxin (JA, 1979, pp. 169 ss., 171; LK-Roxin, § 30, núm. marg. 16) atiende al «momento 

de exteríorización», que puede darse antes de la terminación de la tentativa (y puede faltar, a pe
sar de la terminación de la tentativa; ejemplo: El partícipe ha olvidado introducir el escrito de in
ducción en el sobre que echa al corTeo). Aún menos restrictivamente, Schónke-Schróder-Cramer, 
§ 30, núm. marg. 9, todos con bibliografía.

15 De otra opinión, LK-Roxin, § 30, núm. marg. 21.
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sonal y objetiva del hecho y acerca del desvío, se aplican las reglas generales 
de la inducción.

3 a) El hecho que tiene en perspectiva el inductor debe ser un delito gra- 6 
ve (§ 12.1 StGB), si es que no se establece expresamente la aplicabilidad a los 
delitos menos graves (p. ej., § 159 StGB) 15*. Si la naturaleza de crimen o de
lito depende de especiales elementos personales (§ 28.2 StGB), hay que deter
minar para cada interviniente por separado si personalmente se trata o no de 
un delito grave 16. La solución es sumamente polémica. En ocasiones se atien
de a la persona del destinatario de la inducción 17, lo que sin embargo no tiene 
en cuenta el alcance de la responsabilidad determinado por el § 28 StGB. En 
particular, el argumento de que importa evitar hechos peligrosos, ignora la de
terminación relativa de la peligrosidad en el § 28 StGB. En ocasiones se re
quiere que ha de darse delito tanto en la persona del destinatario de la induc
ción como en la del autor de ésta l8, lo cual da idea de la desorientación acerca 
de lo que son especiales elementos personales. Finalmente, una doctrina muy 
difundida distingue según que se trate de elementos personales pertenecientes 
al injusto (entonces hay que atender al destinatario) o de la culpabilidad (en
tonces no hay que tener en cuenta el elemento) 19; la irrelevancia de los ele
mentos que no determinan el injusto es algo evidente conforme a la solución 
aquí dada al § 28 StGB.

El dilema argumentativo obedece a que el § 30 StGB se sujeta demasiado 
al hecho futuro y demasiado poco al cuestionamiento actual de la norma. Si se 
tiene en cuenta este cuestionamiento, la determinación separada para cada in
terviniente dimana tan naturalmente como en la consumación. Ejemplos: La 
tentativa de un extraneus de inducir a un juez a que prevarique (§ 336 StGB) 
es punible, dado que al extraño ciertamente se le castiga por un marco penal 
atenuado, pero sin relevancia para la naturaleza delictiva de su hecho (§ 12.3 
StGB). La tentativa de un extraneus de inducir a un funcionario para que tor
ture (Aussageerpressung) es punible, dado que el extraneus, según el § 28.2 
StGB, sólo responde por el § 240 StGB (de todos modos, se discute sobre si 
el § 343 StGB constituye un delito impropio de funcionario). Vid. al respecto 
supra 32/1 ss., sobre todo también en relación con la insatisfactoria situación 
jurídica de que los especiales elementos (del injusto) no sean imputables a te
nor del § 28.2 StGB.

b) En los delitos especiales, la tentativa de inducción debe referirse a un 7 
deber especial realmente existente. Ejemplo: La tentativa de una extraneus de

l5' Al respecto Vormbaum, GA, 1986, pp. 353 ss.
16 En tal sentido, limitado al § 280 a StGB, redacción anterior, BGH 3, pp. 228 s.; 14, pp. 353 

ss. En lo esencial como aquí, Lackner, § 30, nota 1; Maurach-Góssel, AT, II, § 53, núms. margs. 
24 ss.; Schónke-Schróder-Cramer, § 30, núms. margs. 10 ss.; Schróder, JuS, 1967, pp. 289 ss., 292; 
SK-Samson, § 30, núm. marg. 11; Maurach, JZ, 1961, pp. 137 ss., 141.

17 En tal sentido la jurisprudencia; BGH, 6, pp. 309 ss., de modo que para el marco penal 
queda por considerar el § 28.2 StGB (loe. cit., pp. 310 s.); igualmente, Bockelmann, AT, 5 27, VI, 
1 a, b ’\ Letzgus, Vorstufen, pp. 205 s.; Welzel, Stxafrecht, 5 16, II, 7; así también § 35.3 del Pro
yecto de 1962.

18 Así la Propuesta de Proyecto Alternativo, 5 32.2; vid. también Baumann-Weber, AT, § 37, 
IV, 4 b , p.

19 LK-Roxin, § 30, núm. marg. 39 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 913 ss.; Dreher-Trónd- 
¡e, § 30, núm. marg. 6; Jescheck, AT, § 65, I, 4; Gallas, ZStW, 80, pp. 1 ss., 33.
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inducir a quien, según cree, dirige un asunto jurídico para que prevarique, es 
impune 20; si la dirección sólo existe supuestamente, porque falta ya el asunto 
jurídico que dirigir (un miembro de una asociación cree que el presidente tiene 
potestad jurisdiccional en los asuntos de la asociación), se trata de un delito pu
tativo; si, por el contrario, el autor considera a una persona (ajena) como di
rector de un asunto realmente pendiente, falta el necesario acceso de la decla
ración de inducción a un autor idóneo. Cuando se induce a una persona, en la 
actualidad no obligada en especial, pero que lo estará en el futuro, ello sólo es 
punible si el deber jurídico surge realmente, pues sólo el estatus comporta el 
deber específico. Ejemplo: Se induce al futuro juez, ya antes de su nombra
miento, a que prevarique; punible sólo cuando tenga lugar el nombramiento 20\

8 4. La complicidad en la inducción intentada es materialmente posible 21,
pero impune 22, como se deriva de que: a) la inducción a la complicidad inten
tada, cualitativamente del mismo valor, es impune (el § 30 StGB menciona sólo 
a la inducción); además b) la complicidad en la preparación, en concepto de 
autor, es impune (falta un hecho principal al menos intentado), con lo cual un 
minus, a saber, la complicidad en la tentativa de inducción, no puede ser pu
nible; y finalmente c) el § 30 StGB menciona expresamente la inducción en ca
dena, lo que sería superfluo si rigieran las reglas generales de la complicidad 
para los hechos del § 30 StGB 23 24.

B. La aceptación del ofrecerse, § 30, párrafo 2, 2.* grupo de casos StGB

9 Se trata de un caso especial de la inducción intentada: El receptor de la acep
tación pregunta al que ha de prestarla si debe cometer el hecho (hecho princi
pal o inducción intermedia). La complicidad intentada a instancias de una in
vitación que se ofrece es impune, como lo es la complicidad espontáneamente 
prestada .

El ofrecimiento no tiene por qué ser serio, al igual que una inducción in
tentada tampoco ha de tener necesariamente éxito, para ser punible. No im-

20 De otra opinión, Schónke-Schróder-Cramer, § 30, núm. marg. 13.
20* En otro sentido la doctrina dominante, que si bien no trata el problema expresamente, en 

los §§ 153 ss., en relación con los §§ 30, 159, StGB, entiende que hay punibilidad cuando aún no 
existe el estatus procesal, p. ej., en la tentativa de inducción al perjurio a quien probablemente va 
a ser nombrado testigo. Dado que los §§ 153 ss. StGB, en comparación con los demás deberes es
peciales, sólo presuponen un estatus insuficiente, constituyen casos extremos entre delitos especia
les y delitos comunes: Su tratamiento apenas admite implicaciones relativas al entendimiento de la 
distinción entre delitos especiales y delitos comunes.

21 De modo que el cómplice es un partícipe en el sentido del § 138 StGB; BGH, StV, 1982,
p. 220.

22 BGH, StV, 1982, p. 220, con amplia bibliografía; doctrina dominante; de otra opinión, Dre- 
her, GA, 1954, pp. 11 ss., 17; Busch, Maurach-Festschrift, pp. 245 ss., 252.

23 Al respecto, detalladamente, LK-Roxin, § 30, núms. margs. 45 ss. La eventual invitación 
a mostrarse dispuesto no tiene por qué ser seria; ésta puede interpretarse incorrectamente como 
seria, y entonces existe el peligro de suposición errónea de compromiso; vid., no obstante, infra 
27/14.

24 Schróder, JuS, 1967, pp. 289 ss., 290 s.; Letzgus, Vorstufen, pp. 96 ss.; LK-Roxin, § 30, 
núms. margs. 88 ss., con más bilbiografía; de otra opinión, Blci, NJW, 1958, p. 30; el mismo, AT, 
§ 81, II, 3; Dreher-Tróndle, § 30, núm. marg. 11.
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porta el que se ofrece, sino el que acepta 23 * 25 *. Ejemplo: Un juez se ofrece bro
meando, ante una parte, a prevaricar; la parte se lo toma al pie de la letra y 
acepta; punible a tenor de los §§ 30.2, 336, 28.1 StGB.

Con respacto a la recepción de la declaración de aceptación, ai carácter cul
pable de la intervención, a la determinación del delito grave y a la impunidad 
de la complicidad a petición, se aplican las reglas de la inducción intentada.

C . E l m a n ife s ta r s e  d is p u e s to ,  § 3 0 ,  p á r r a fo  2 ,  1 ."  g r u p o  d e  c a s o s ,  S tG B

El manifestarse dispuesto abarca: a) la aceptación de una inducción a un he- 10 
cho principal o a una inducción intermedia; b )  el ofrecerse, aun dependiente 
de una inducción, a un hecho principal o a una inducción intermedia, así como 
también c) la manifestación, ante otro, de estar dispuesto, no siendo necesaria 
aún una inducción. También en el último supuesto la declaración puede com
prometer fácticamente a aquel que la expresa, y en su caso incluso más fuer
temente que un acuerdo multilateral, acuerdo que —en contraposición a la de
claración unilateral— con el consentimiento multilateral se puede suprimir. 
Tampoco la medida del cuestionamiento de la norma es, en la declaración de 
quien «va por libre», que es independiente de una inducción, menor que en 
una disposición a actuar dependiente 2Ó.

El manifestarse dispuesto siempre ha de ser en serio 27; de lo contrario fal
ta el peligro de la conexión. La manifestación —como en la inducción— tiene 
que ser recibida y comprendida. En relación con el carácter culpable de la par
ticipación, la determinación del delito y la impunidad de la complicidad con el 
ofrecerse se aplica lo señalado acerca de la inducción intentada.

D . L a  c o n s p ir a c ió n , § 3 0 ,  p á r r a fo  2 ,  3 ."  g r u p o  d e  c a s o s ,  S tG B

1. Conspiración es el acuerdo —no necesariamente voluntario— 28 de al 11 
menos dos personas 29 para la comisión común de un delito grave en plano de 
igualdad, es decir, como coautores o como inductores conjuntos 29a. La deci
sión de cometer el delito grave debe ser tan firme como es necesario para la 
tentativa. Los requisitos relativos a la determinación del hecho son los mismos 
que en la inducción: no bastan las deliberaciones previas 30; las modalidades, 
que han de determinarse cuanto más cercanas al hecho mejor, o bien según 
vaya avanzando el hecho, pueden quedar abiertas, pero debe estar ya estable
cido con qué principios han de determinarse. Bajo estas condiciones, ni siquie-

23 Igualmente, BGH, 10, pp. 388 ss.
26 En otro sentido —estaría excluido el grupo de casos de c— la doctrina dominante; L etzg u s,

Vorstufen, pp. 89 ss.; Jescheck, AT, § 65, III, 3; L K -R o x in , § 30, núm. marg. 85, con más
bibliografía.

27 RG, 63, pp. 197 ss., 199.
28 D e otra op in ió n , BGH, NJW, 1956, pp. 30 s.
29 RG, 55, p. 87.
29‘ No como cómplices; BGH, GA, 1988, pp. 501 s.

BGH, 12, pp. 306 ss., 309.
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ra es necesaria la concreción de la víctima en el ataque a bienes personalísi- 
mos 31 (¡pero sí posibilidad de concretar!). No basta fijar simplemente la clase 
de delito 32. Ejemplo: La conspiración de procurarse dinero en todo caso asal
tando un banco no está concretada en este sentido, aun cuando quepa deter
minar los medios; pero sí la conspiración de asaltar aquel banco de un distrito 
cuyas medidas de seguridad, habiéndolas verificado, parecen las más de
ficientes.

Los intervinientes pueden acordar, dependiendo de la situación, hechos al
ternativos 33. Ejemplos: Los partícipes se proponen hacer depender de la pro
babilidad de ser descubiertos, tras un robo con violencia, violar a la víctima, 
matarla o bien dejarla marchar; la violación y el homicidio están (junto al robo) 
acordados en términos punibles 34.

1 2  2. Si uno de los conspiradores se reserva el no tomar parte, él es impune, 
por falta de dolo de consumación, si cree aún poder impedir el hecho 3S. Pero 
si parte de la consumabilidad del hecho por parte de los otros y su colabora
ción fue constitutiva para el acuerdo de voluntades de los demás, responde por 
inducción intentada del § 30.1 StGB 36.

13 3. En relación con el carácter culpable de la participación, la determina
ción del delito grave (¡en caso de aplicabilidad del § 28.2 StGB, la conspira
ción puede ser punible sólo en la persona del interviniente cualificado!), y la 
punibilidad de la complicidad con la conspiración, se aplica lo señalado acerca 
de la inducción intentada. La inducción a la conspiración es inducción a la coau
toría o a la inducción intermedia conjunta.

n i. LA PUNIBILIDAD DE LA INTERVENCION SEGUN EL § 30 StGB

14 La pena, de acuerdo con la poco clara regulación del § 30, párrafo 1, inci
sos 1 y 2, StGB, es la pena de la tentativa del delito grave respectivo (teniendo 
en cuenta los casos más o menos graves) 36', pero con una atenuación obliga
toria del marco penal de acuerdo con el § 49.1 StGB. Dado que la pena de la 
tentativa es igual a la de la consumación, con atenuación facultativa (§ 23.2 
StGB), la pena por los hechos del § 30 es a fin de cuentas la pena de la con
sumación con atenuación obligatoria. Esta discriminación tan escasa con res
pecto a la tentativa no está lo suficientemente clara. Si se aplica el § 28.1 StGB, 
hay que atenuar por partida doble.

La aplicabilidad, ordenada por el § 30, párrafo 1, inciso 3, StGB, de la cláu
sula de la falta de discernimiento del § 23.3 StGB, ha de referirse especialmen-

31 De otra opinión, M aurach, JZ, 1961, pp. 137 ss., 140; OLG Hamburg, MDR, 1948, 
pp. 368 s.; distinguiendo en función del significado de la concreción para el plan del hecho, L K -  
R o x in , § 30, núm. marg. 66.

32 Menos estrictamente, L K -R o x in , § 30, núms. margs. 65 s., con referencias jurispruden
ciales.

33 BGH, 12, pp. 306 ss.
34 Vid. BGH, NJW, 1973, pp. 156 s., 157; BayObLG, NJW, 1954, pp. 1257 s.
35 Vid. BGH, 18, pp. 160 s., 161.
36 En términos semejantes, L K -R o x in , § 30, núm. marg. 61, con bibliografía.
361 BGH, 32, pp. 133 ss., 135 ss.



te a los actos preparatorios mencionados en el § 30 StGB; como ejemplos cabe 
citar la conspiración bajo una condición que evidentemente nunca se va a pro
ducir, la tentativa de inducción con medios burdamente inidóneos (p. ej., tra
tar de inducir al primer transeúnte que pasa), el manifestarse dispuesto ante 
una oferta que en seguida se va a conocer con certeza como no seria, etc. Si 
lo insensato no es la preparación, sino la ejecución del hecho que se toma en 
perspectiva, se aplica ya la cláusula del § 30, párrafo 1, inciso 1, StGB. Los ac
tos preparatorios supersticiosos no quedan abarcados; como ejemplos pueden 
citarse la manifestación de estar dispuesto a cometer un delito grave, proferida 
ante instancias sobrenaturales, la tentativa de inducción recurriendo a la me
diación de tales instancias, etc.

LIBRO II. CAP. V.—COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO 935

IV. EL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA DE INTERVENCION

A. Toda la fase de influir hacia la consumación se divide en (intervención 15 
en la) preparación con la regulación del desistimiento del § 31 StGB, y (inter
vención en la) tentativa con la regulación del desistimiento del § 24 StGB. La 
impunidad en el desistimiento de la tentativa y en el desistimiento de la tenta
tiva de intervención sigue en cada caso (en parte) reglas propias, porque en la 
tentativa, que se caracteriza por la cercanía al tipo del comportamiento, basta
ya abandonar la proximidad al tipo, mientras que a la tentativa de interven
ción, por falta de proximidad al tipo, no puede descartársela {vid. supra 26/10 
y 50).

El § 31 StGB ha de referirse al hecho concretado en cada caso en la tenta
tiva de intervención; acerca de la concreción rigen para la tentativa de induc
ción los mismos principios que en la inducción. A tenor de éstos, las meras va
riaciones dentro de las modalidades que han de decidirse con proximidad al 
tipo no constituyen abandono del plan originario. La decisión es dudosa sobre 
todo en caso de aplazamiento (aplazamiento por un año de una conspiración 
para asesinar, ¿desistimiento?) 3 .

En la medida en que un partícipe ya no debe aportar nada necesario para 
la prosecución del acontecer delictivo, sólo puede —a diferencia del partícipe 
en la tentativa (supra 26/27)—  desistir cuando aprovecha una posibilidad segu
ra de revocación que él se ha reservado (supra 26/119 ss.), pues precisamente 
la ley no trata la aportación del partícipe de modo accesorio, sino como ejecu
ción (de la preparación). Ejemplo: Quien revoca una inducción que ya ha te
nido éxito sólo con medios de eficacia insegura (o de eficacia segura, pero ha
biéndose desarrollado fortuitamente) (no es desistimiento), se encuentra en de
finitiva como el partícipe que intenta una inducción de eficacia no segura, pero 
sí arriesgada de modo no permitido (punible conforme al § 30, párrafo 1, inci
so 1, StGB).

B. El comportamiento de desistir: 16
1. También en el § 31 StGB está excluido el desistimiento cuando, a jui

cio del partícipe, el hecho principal ha llegado a ser imposible o cuando un com- 37

37 Vid. acerca de este problema B ottke, Rücktritt, pp. 30 ss., 34.
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portamiento que, según el dolo del partícipe, debería acarrear el resultado de 
participación, ha fracasado. Ejemplo: El destinatario de la inducción no acce
de; otros modos ulteriores de influir puede parecer que conseguirán el objeti
vo, pero en todo caso la (primera) tentativa de inducción ha fracasado 37'. Asi
mismo, está excluido el desistimiento cuando la consumación se ha producido 
de modo imputable. Ejemplo: El destinatario de la inducción ha mentido en 
su rechazo; en realidad ha sido inducido y comete el hecho.

17 2. En el ámbito restante, la situación del que se ha manifestado dispuesto 
(§ 30, párrafo 2, 1." grupo de casos StGB) se corresponde con la del ejecutor 
directo del § 24.1 StGB. En consecuencia, el § 31, párrafo 1, núm. 2, StGB re
quiere el abandono del propósito (la ley se refiere a aquel que se ha manifes
tado en solitario dispuesto a un hecho; en caso de manifestación de estar di
puesto por parte de quienes actúan conjuntamente, es de aplicación preferente 
el § 31, párrafo 1, núm. 3, StGB), debiendo ser determinado el abandono del 
propósito por evitar la consumación, si el propósito ha llegado hasta la tenta
tiva acabada.

No se requiere, según el inequívoco tenor literal de la ley, la constancia ex
terna del abandono 37 38.

18 3. Otro tanto se aplica a la conspiración (también en forma de aceptación 
de ofrecimiento para actuar conjunto), en la que el partícipe irreemplazable pue
de impedir la consumación simplemente con no continuar actuando: el «evitar» 
en el § 31, párrafo 1, núm. 3, StGB equivale para este grupo de casos al «aban
donar» 38\  En este grupo de casos, el autor se ve exonerado del riesgo de error, 
dado que desde su perspectiva no ha dejado de controlar el transcurso del he
cho, de modo que la producción del resultado constituiría un caso de consu
mación prematura {vid. acerca del desistimiento de la tentativa 26/27). Ejem
plo: Quien en la conspiración para asaltar un banco cree ser el único en poder 
conseguir los necesarios pases para acceder al departamento del banco, queda 
libre mediante la negativa contraria al acuerdo, aun cuando se produzca la 
consumación 38 b.

19 4. Los otros grupos de casos de la conspiración y los casos de la acepta
ción de ofrecimiento, en los que al que acepta no le queda nada irreemplazable 
que hacer, se corresponden con los supuestos básicos de la situación del § 24.2

37' En otro sentido la doctrina de la consideración conjunta (supra 26/14), sobre todo la ju
risprudencia; así, sin mencionar el problema y dada una voluntariedad cuando menos dudosa, BGH, 
JZ, 1984, pp. 290, 291; al respecto, Küper, JR, 1984, pp. 265 s., 266 s.

38 Los redactores de la ley pretendían una constancia; vid. Niederschriften, t. II, apéndice 
núm. 46, nota 3, sobre § b; la constancia también sería adecuada; En la consecuencia muy próxi
ma temporalmente —contada en relación con la realización imaginada del tipo— de acciones de 
tentativa, el abandono se suele poner de manifiesto en el cambio de dirección de la acción, pero 
en acciones de preparación esporádicas no. Controvertido; como aquí, Bottke, Rücktritt, p. 48; LK- 
Roxin, § 31, núms. margs. 16 ss.; SK-Samson, § 31, núm. marg. 17; Schónke-Schróder-Cramer, 
§ 31, núm. marg. 8; de otra opinión, Jescheck, AT, § 65, IV, 2; Dreher-Tróndle, § 31, núm. 
marg. 6; Lackner, § 31, nota 1 b; Baumann-Weber, AT, § 37, IV, 4 b,

3K“ BGH, JZ, 1984, pp. 290 s., con comentario en lo esencial favorable de Küper, JR, 1984, 
pp. 265 ss.; BGH, 32, pp. 133 ss., 134 s.; ambas sentencias con comentario favorable de Kühl,, 
1984, pp. 292 ss.

3KI> Acerca de este problema, Herzberg, 1989, pp. 114 ss.
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StGB: El comportamiento de desistimiento del § 3  a, párrafo 2, núm. 3, StGB 
es, por tanto, la evitación activa de la consumación.

5. En la tentativa de inducción, en el § 31, párrafo 1, núm. 1, StGB, la ley 20 
requiere cumulativamente el abandono y la eliminación del peligro de consu
mación, lo que es adecuado en la concepción aquí desarrollada, según la cual
es necesario, entre otras cosas, la terminación de la tentativa de inducción. Sin 
embargo, con esta tentativa el inductor no ha perdido aún el control sobre la 
decisión de consumar, es decir, no en los casos en que ha de realizar adicio
nalmente aún complicidad irreemplazable; en estos casos, basta para el desis
timiento con no continuar obrando. Ejemplo: El inductor al perjurio no men
ciona en el proceso al testigo inducido 39 (aunque se había comprometido a 
ello; por lo demás, falta desde el principio la pérdida de influencia y el peligro 
de conexión).

En relación con el riesgo de error, vale lo dicho sobre la conspiración 
(27/18), siempre que el autor, desde su perspectiva, aún tenga en sus manos la 
decisión. Un peligro de consumación apreciado objetivamente, que el autor no 
ha percibido y que tampoco se realiza, no impide el desistimiento a través del 
simple no continuar actuando 40. Si el inducido puede continuar actuando por 
sí solo, es decir, si el autor ha perdido el control sobre la decisión, éste debe 
impedir la actuación del inducido; así pues, soporta el riesgo de que tenga éxi
to o no la evitación. Ejemplo: El inducido a cometer asesinato cede aparente
mente a los intentos de disuasión, pero después comete el hecho; responsabi
lidad por consumación (acerca de la cuestión de si se da inducción o sólo com
plicidad con la consumación, vid. supra 22/22). Si ya ha salido mal el intento 
de suscitar el dolo y el inductor se ha dado cuenta de ello, la inducción ha fra
casado y está descartado el desistimiento.

En definitiva, la regulación del § 31, párrafo 1, núm. 1, StGB se correspon
de con la del § 24, párrafo 2, inciso 1, StGB.

6. Para todos los actos preparatorios del § 30 StGB rige lo siguiente: En 21 
caso de preparación fracasada desde el punto de vista objetivo, que sin embar
go el autor considera idónea, basta, según el § 31.2 StGB, que éste se esfuerce 
seriamente por impedir la consumación. La regulación se corresponde con el
§ 24, párrafo 2, inciso 2, StGB. Ejemplo: Quien ha aceptado un ofrecimiento 
y no sabe que el que se ha ofrecido no va a conseguir la consumación, deviene 
impune cuando, advirtiendo a la víctima, denunciando el hecho a la policía, 
etc., se esfuerza por impedir el resultado de un modo que considera eficaz por 
razones fundadas. Si cree seriamente que el que se ha ofrecido no va a encon
trar a la víctima sin su ayuda, deviene impune ya por el mero no continuar ac
tuando 40a. No obstante, si el que se ofrece encuentra a la víctima por propio 
esfuerzo y ejecuta el hecho, ha de responder. Así pues, el partícipe en la pre
paración, en tanto que llega a ser causal para la consumación, soporta el riesgo 
de consumación, al igual que el partícipe en la tentativa 41. Si el hecho se con-

M BGH, 4, pp. 200 s.
40 Bottke, Rücktritt, p. 45; LK-Roxin, § 31, núm. marg. 7; SK-Samson, § 31, núm. marg. 11; 

de otra opinión, Maurach-Góssel, AT, II, § 53, núms. margs. 58 ss.; Lackner, § 31, nota 1 a.
M ‘ BGH, JZ, 1984, pp. 290 s., 291 (con respecto a 2); Küper, JR, 1984, pp. 265 ss., 271 s.
41 Bottke, Rücktritt, pp. 59 ss.
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suma o intenta con independencia de la aportación del partícipe de la prepa
ración, el esforzarse seriamente por impedir la consumación exonera al partí
cipe de responsabilidad por la preparación; sigue siendo posible la responsabi
lidad. por la omisión de denunciar tipificada en el § 138 StGB (vid. supra 26/27 
e infra 29/nota 192). Ejemplo: El partícipe en una conspiración para asesinar, 
que sin embargo no ha realizado ninguna aportación favorecedora, desiste de 
un delito de los §§211, 30 StGB mediante la representación contraria seria, 
aun cuando se dé cuenta de que sus representaciones contrarias no sirven de 
nada; se mantiene la responsabilidad por el § 138 StGB. También aquí la mera 
«rescisión» de la cooperación puede constituir un esfuerzo serio, si el autor pue
de suponer, basándose en fundadas razones, que por ello no se llegará a la co
misión del hecho 42.

22 C. En relación con la voluntariedad, siempre necesaria, se aplica lo seña
lado en tomo al desistimiento de la tentativa.

4: B G H , N S tZ .  1987, p p . 118 s.



TITULO II
Contenido y estructura de la imputación, 

principalmente en el delito de omisión

CAPITULO VI
La imputación en el delito de omisión

APARTADO 28 
Acción y omisión

BIBLIOGRAFIA: N. K. Androulakis, Studien zur Problematik der unechten Unterlas- 
sungsdelikte, 1963; G. Arzt, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsde- 
likt, JA, 1980, pp. 553 ss., 647 ss., 712 ss.; R. Barwinkel, Zur Struktur der Garan- 
tieverháltnisse bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1968; H.-J. Behrendt, Die 
Unterlassung im Strafrecht, 1979; R. Binding, Die Normen und ihre Übertretung, 
t. II (1), 2.‘ ed., 1914; A. Bóhm, Methodische Probleme der Gleichstellung des Un- 
terlassens mit der Begehung, JuS, 1961, pp. 177 ss.; R. Busch, Zur gesetzlichen Be- 
gründung der Strafbarkeit unechten Unterlassens, v. Weber-Festschrift, pp. 192 ss.;
K. Engisch, reseña bibliográfica, MonSchrKrim., 1939, pp. 414 ss.; el mismo, Tun 
und Unterlassen, Gallas-Festschrift, pp. 163 ss.; W. Gallas, Studien zum Unterlas- 
sungsdelikt, 1989; K. H. Góssel, Zur Lehre vom Unterlassungsdelikt, ZStW, 96, 
pp. 321 ss.; G. Grünwald, Das unechte Unterlassungsdelikt, tesis doctoral, Góttin- 
gen, 1956; B. Haffke, Unterlassung der Unterlassung?, ZStW, 85, pp. 44 ss.;
F. Haft, Die Unterlassungsdelikte, ein Lemprogramm, JA, 1982, pp. 473 ss.; 
R. D. Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972;
G. Jakobs, RegreBverbot beim Erfolgsdelikt, ZStW, 89, pp. 1 ss.; H.-H. Jescheck, 
Die Behandlung der unechten Unterlassungsdelikte im deutschen und auslándischen 
Strafrecht, ZStW, 77, pp. 109 ss.; Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlas
sungsdelikte, 1959; el mismo, Methodische Probleme der Gleichstellung des Unter
lassens mit der Begehung, JuS, 1961, pp. 173 ss.; Arthur Kaufmann, Die Bedeu- 
tung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, Eb. Schmidt-Festschrift, 
pp. 200 ss.; D. Kienapfel, Zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen, ÓJZ, 1976, 
pp. 281 ss.; H. J. Lütt, Das Handlungsunrecht der Steuerhinterziehung, 1988;
L. Philipps, Der Handlungsspielraum, 1974; C. Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg 
beifahrlássigen Delikten, ZStW, 74, pp. 411 ss.; E. Samson, Begehung und Unter-



940 GÜNTHERJAKOBS

lassung, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss.; R. Schmitt, Zur Systematik der Unterlas
sungsdelikte, JZ, 1959, pp. 432 ss.; IV. Schóne, Unterlassene Erfolgsabwendungen 
im Strafrecht, 1974, B. Schünemann, Die Unterlassungsdelikte und die strafrechtli- 
che Verantwortlichkeit für Unterlassungen, ZStW, 96, pp. 287 ss., U. Sieber, Die 
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I. LA DISTINCION ENTRE ACCION Y OMISION 

A. Principios de la distinción

1 1. La acción es la realización evitable del resultado (supra 6/20 ss.), cons
tituyendo resultado ya la ejecución de un movimiento corporal (delitos de mera 
actividad), o bien una consecuencia situada más allá de este movimiento cor
poral (delitos de resultado). La evitabilidad, es decir, el dolo o la imprudencia, 
vincula al resultado con la motivación: Importan aquellos resultados que son 
conocidos (dolosos) o al menos cognoscibles (imprudentes), y conocidos o cog
noscibles como consecuencia de un proceso motivacional. Procesos motivado- 
nales son las direcciones de impulsos voluntariamente conformadas o (en los 
automatismos) voluntarias y conformables sin ulterior actividad corporal.

En este sencillo modelo se considera como sistema a un complejo psicofí- 
sico de efectos entre motivación y aparato motor: Lo que interesa es el output 
de este sistema; cómo se las arregle el sujeto con su motivación es asunto suyo 
en el ámbito del injusto. ¿Quién va a ser, además, responsable por la motiva
ción, sino el propio sujeto? En concreto: Da lo mismo que alguien, por ser apá
tico o abúlico, no haga nada, o que otro reprima con gran esfuerzo una intensa 
tendencia hacia una acción; en cualquier caso, no se actúa; también da igual 
que alguien ceda al instante a su intenso impulso a la acción, o bien que se 
derrumbe la defensa interna tras mucho luchar; en cualquier caso, se actúa. Al 
sistema de la acción se atribuyen todas aquellas circunstancias para dominar a 
las cuales no hace falta más que la ausencia de motivación incorrecta.

2 2. Todas las acciones pueden reformularse como omisiones (pero no, a la 
inversa, todas las omisiones como acciones) ', no fijando la atención en el mo- * 268

1 A s í,  n o  o b s ta n te ,  p a r a  lo s  d e l i to s  d e  o m is ió n  im p ro p ia ,  la  l la m a d a  te o r ía  d e  la  in te r fe re n c ia ;  
Binding, N o r m e n ,  t .  I I  ( 1 ) ,  p p . 54 6  s s . .  556 : L a o m is ió n  e s  u n a  « a c c ió n  in te r n a » .  S in  e m b a r g o , la 
p a ra liz a c ió n  d e  u n a  v o lu n ta d  d e  s a lv a r  n o  e s  u n a  ac c ió n  in te r n a ,  s in o  p r e c is a m e n te  e l f in a l d e  un  
p ro c e s o  in te r n o ,  y si f a l ta  d e s d e  e l p r in c ip io  la v o lu n ta d  d e  s a lv a r ,  c o n  m a y o r  ra z ó n  f ra c a s a  la  t e o 
r ía  d e  la  in te r f e r e n c ia .  C o n  r e s p e c to  a  e s te  p r o b le m a , vid. A rm in  K a u fm a n n , D o g m a t ik ,  p p . 244 ,
268  s . ;  Welp, V o r a n g e g a n g e n e s  T u n ,  p p . 45 s s .;  Herzberg, U n te r la s s u n g , p p . 38  s . ;  Gallas, S tu - 
d ie n , p p . 3 ss.
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vimiento corporal motivado, sino en que se omite el «refrenar el motivo» 2. 
Dado que, sin embargo, para la realización que hay que rendir según este mo
delo, no rigen las reglas generales de los delitos de omisión —en el concepto 
de acción no hay que atender a la especial capacidad para «refrenar», etc. (con 
detalle, supra  6/21 s.)— la re formulación no produce fruto alguno, sino sólo 
complicación.

3. Quien actúa cuando no debe actuar tiene, pues, un m otivo de más para  3 
realizar un movimiento corporal. La frase es reversible: Quien omite  cuando 
debe actuar tiene un motivo de menos para realizar un movim iento corporal. 
Ambas modalidades pueden ser jurídico-penalmente relevantes; junto a las nor
mas de prohibición, que se infringen mediante la comisión de la acción prohi
bida y que se obedecen mediante la omisión de ésta, aparecen las normas de 
mandato, a las que se obedece mediante la ejecución de la acción prescrita, y 
que se infringen mediante la omisión de ésta 3. La mencionada distinción coin
cide con la diferenciación tan extendida entre la causalidad (acción) y la no cau
salidad (omisión) del comportamiento 4, pero permite caracterizar mejor el co
mienzo de la causalidad: Este no reside en el cuerpo (el cuerpo del que está 
tendido ante el aparcamiento ajeno es condición de la obstaculización, pero no
lo es —mientras que está tendido— su motivación) o en el movimiento corpo
ral, sino en la motivación.

4. En casos concretos pueden darse, referidas al mismo resultado, tanto 4 
una acción como una omisión; la relación de ambos modos de conducta cons-

2 A s í en  e s p e c ia l  e l c o n c e p to  n e g a tiv o  d e  ac c ió n  d e  Behrendt, U n te r la s s u n g , p p . 121 s s . ,  130, 
y passim; co n  m a y o r  p re c is ió n  s o b r e  e l c o n c e p to  n e g a tiv o  d e  a c c ió n , supra 6/33.

3 Armin Kaufmann h a  d e s a r ro l la d o  u n  p r in c ip io  d e  in v e rs ió n  q u e  p e rm ite  t r a s la d a r  la  d o g m á 
tic a  d e l d e l i to  d e  co m is ió n  a i d e  o m is ió n , d e  a c u e r d o  co n  e l cu a l e l e fe c to  ju r íd ic o  ig u a l e n  c a d a  
c a s o  v ie n e  a c tiv a d o  p o r  la  « e s tru c tu ra »  in v e rs a  re s p e c tiv a  y la  « fo rm a  d e  a p a r ic ió n »  ig u a l e n  c a d a  
c a s o  in d ic a r ía  e l re s p e c tiv o  e f e c to  ju r íd ic o  in v e rso  (D o g m a t ik ,  p p . 87 s s . ,  316  s . ,  y passim-, c r ít ic a 
m e n te ,  Hajfke, Z S tW , 8 7 , p p . 44  s s .) .  E s te  p r in c ip io  s e  b a s a  e n  s u p o n e r  u n a  n a tu r a le z a  s im é tr ic a  
o  r e f le ja  d e l c o m p o r ta m ie n to  d e lic tiv o . A u n  c u a n d o  fu e se  a t in a d a  ta l s u p o s ic ió n , h a y  q u e  d u d a r  
q u e  la  s im e tr ía  e x is ta  c o n  r e s p e c to  a  la  « e s tru c tu ra »  ló g ic o -n o rm a tiv a  y o n to ló g ic a  ( ? )  y n o  c o n  re s 
p e c to  a  u n a  s ig n if ic ac ió n  so c ia l — q u e  ta m b ié n  fa c ilite  e l c o n t r a p u n to  d e  la  « e s t ru c tu ra »  e n  e l caso  
c o n c re to —  d e l h a c e r  y d e l o m it i r .  E n  to d o  c a s o , e s te  p r in c ip io  n o  h a  d e  a p lic a rs e  s ó lo  e n  u n a  d i
recc ió n  ta l c o m o  si fu e se  p re v a le n te  la  re s p o n s a b i l id a d  p o r  c o m is ió n . Se t r a ta  m á s  b ie n  d e  s in to n i
z a r  re c íp ro c a m e n te  acc ió n  y o m is ió n , d e  m o d o  q u e  ta m b ié n  p u e d e  e fe c tu a r s e  u n a  in v e rs ió n  d e s d e  
e l á m b ito  d e  la  o m is ió n  a l d e  la  c o m is ió n , c o m o  se  h a  h e c h o  en  e s ta  o b r a  a l d e s a r r o l la r  p o s ic io n e s  
d e  g a ra n te  p a r a  los d e li to s  d e  c o m is ió n  (supra 7 /56  s s .) .  A s í p u e s ,  el p r in c ip io  n o  p u e d e  su s ti tu ir  
e l t r a b a jo  d o g m á tic o , s in o  a lo  su m o  c o n f irm a r lo ;  a s í e n  lo  e s e n c ia l Kaufmann, lo e . c i t . , p . 8 9 ; vid. 
a s im ism o  Struensee, J Z ,  1977, p p . 21 7  s s . ,  218  ss.

4 Jesckeck, .4 T , § 58, ¡1, 2; LK-Jescheck, núm. marg. 83, ante # 13; Grümvald, Unteríassungs- 
d e l ik t ,  p p . 21 s s .;  Kienapfel, O J Z ,  1976, p p . 281 s s . ,  286 ; Roxin, Z S tW , 74 , p p . 411 s s . ,  415  s .;  SK- 
Rudolphi, n ú m . m a rg . 7 , a n te  § 13; Samson, W e lz e l-F e s ts c h r if t ,  p p . 579 s s . ,  587  s . ;  e n  d e f in itiv a  
ta m b ié n  Schmidhauser, A T , 16/105 s . ;  Lüa, H a n d lu n g s u n re c h t,  p p . 40  ss . L a  d is t in c ió n  d e  Engisch 
e n  fu n c ió n  d e l o b r a r  o  d e  la  f a lta  d e  e m p le o  d e  e n e rg ía  — e n te n d id a  n o  « n a tu ra l ís t ic a m e n te » , s in o  
« co n  s e n t id o  soc ia l»—  (G a lla s -F e s ts c h r if t ,  p p . 163 s s .)  a  lo  s u m o  p u e d e  in c r e m e n ta r  la  e v id e n c ia  
d e  u n a  d e lim ita c ió n  fu n d a m e n ta d a  d e  o t r o  m o d o  (vid. a d e m á s  Engisch, lo e . c i t . ,  p p . 274  s . ) ,  a  n o  
se r  q u e  se  q u ie r a ,  p . e j . ,  c o n s id e ra r  a c c io n e s  ta m b ié n  lo s  a cce so s  e p ilé p tic o s  ( ¡e m p le o s  d e  e n e rg ía  
in te n s o s ! ) . A te n d ie n d o  ig u a lm e n te  a l e m p le o  d e  e n e rg ía  Welp, V o ra n g e g a n g e n e s  T u n ,  p p . 109 s s .;  
Androulakis, S tu d ie n , p p . 55 s . ;  vid. a s im is m o  Sieber, J Z ,  1983, p p . 431 s s . ,  43 4  s . P a r a  Góssel, el 
e m p le o  d e  e n e rg ía  só lo  e s  c a ra c te r ís t ic o  d e  la  a c c ió n  c o m is iv a , a  la  q u e  se  a ñ a d ir ía  la  acción o m i
siva (Maurach-Gossel, A T , I I , § 4 5 , n ú m . m a rg . 20).
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tituye entonces un problema concursa!, siempre que ambas modalidades sean 
típicas, antijurídicas y culpables. No existe una prevalencia general de uno de 
estos dos modos de conducta 5. Ejemplo: Alguien suelta por falta de atención 
el freno de un coche, en una carretera en cuesta abajo, y omite, conociendo 
las consecuencias, inmovilizar el automóvil, que comienza a rodar y lesiona a 
una persona; lesiones antijurídicas imprudentes por acción y lesiones antijurí
dicas dolosas por omisión. Naturalmente, la evitabilidad (así ya en el ejemplo 
acabado de mencionar), la antijuricidad o la culpabilidad pueden variar de una 
modalidad a otra. Ejemplo: La víctima de una agresión apuñala al atacante con 
dolo de homicidio en defensa necesaria y se demora conscientemente en bus
car un médico para la salvación, muriendo el atacante; homicidio doloso justi
ficado y omisión de prestar socorro antijurídica (§ 323 c StGB) 6. La regla a 
menudo indicada de que hay que atender al punto esencial del comportamien
to 7 sólo se puede utilizar como directriz para decidir el concurso después de 
valorar jurídicamente todas las versiones del comportamiento. Como regla para 
determinar la valoración jurídica, conduce a abandonar la dogmática en favor 
de consideraciones vagas 8.

B. Grupos de supuestos

5 La distinción entre acción y omisión es siempre clara, dada la nitidez de am
bos conceptos. Cuando concurran ambas modalidades de comportamiento no 
siempre serán ambas jurídicamente relevantes. Grupos de supuestos:

6 1. Si el autor realiza una acción lesiva, que sería inocua si se añadiera una 
acción ulterior, sólo tiene de más el motivo para haber realizado la acción, a 
no ser que exista deber de actuar. Ejemplos: Quien distribuye géneros no de
sinfectados entre personas que resultan infectadas, actúa; está prohibida la dis
tribución, no es que la desinfección esté prescrita 9, a menos que excepcional
mente concurra un deber jurídico de tratar los géneros. Igualmente, sólo hay 
que atender a la acción cuando alguien adelanta a un ciclista sin guardar la su
ficiente distancia lateral de seguridad, ya que no existe un deber de adelan
tar 10. Del mismo modo hay que decidir cuando alguien lleva en coche a un 
niño sin haber asegurado el cierre de las puertas 11. También constituye acción 
que un cónyuge abandone el domicilio conyugal, lo que da lugar a que el otro 
cónyuge mate al hijo común y se suicide 12. Bien es verdad que en los supues-

5 De otra opinión,  e s  d e c ir ,  e n  eJ s e n t id o  d e  q u e  « en  Ja duda» (?) ha de apreciarse acción, 
Arthur Kaufmann, E b . S c h m id t-F e s ts c h r if t ,  p p . 2 0 0  s s . ,  2 1 2 ; Spendel, E b . S c h m id t-F e s ts c h r if t ,  
p p . 183 s s . ,  194.

6 Vid. infra c o n  r e s p e c to  a  la  in je r e n c ia ;  s o b re  la  su c e s ió n  d e  d o lo  e  im p ru d e n c ia ,  vid. t a m 
b ié n  B G H , 7 ,  p p . 287  s s . ,  28 8  s.

7 A s í B G H , 6 , p p . 47  s s . ,  59 . Schónke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 158 , a n te  § 13 , c o n  m á s  b i
b lio g ra f ía ;  Blei, A T , § 8 4 , I I ,  1; Wessels, A T , § 16 1, 2 .

8 SK-Rudolphi, n ú m . m a rg . 6 , a n te  § 13; AK-Seelmann, § 13 , n ú m . m a rg . 27 .
9 E n  o t r o  s e n t id o ,  R G ,  6 3 , p p . 211 s s . ,  214  (« c a so  d e  la  la n a  d e  c a c h e m ir» , Ziegenhaarfall); 

m u y  c o n t r o v e r t id o .
Vid. B G H ,  11 , p p . 1 ss.

"  E n  o t r o  s e n t id o  O L G  K a r ls r u h e , J u s t iz ,  1976, p p . 43 5  s.
12 E n  o t r o  s e n t id o  B G H , 7 , p p . 26 8  ss.
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tos mencionados se ha omitido algo, pero sólo en el caso en que el autor quie
ra actuar, y de actuar no existe deber alguno.

2. Aun cuando exista deber de actuar, hay que decidir conforme a las re
glas mencionadas más arriba, pero pueden coincidir acción y omisión. Tal es 
el caso cuando se ejecuta una acción lesiva incorrecta (un motivo de más) en 
lugar de la acción salvadora prescrita (un motivo de menos). Ejemplo: Un mé
dico opera por error una hernia en el costado derecho, sano, en lugar de en el 
costado izquierdo, enfermo; la omisión de la curación (motivo de menos) y la 
lesión mediante la operación (motivo de más) se hallan en concurso ideal (§ 52 
StGB). Este puede ser el caso incluso si se da la identidad de los objetos de 
ataque; ejemplo: Un médico vulnera aún más, con un tratamiento incorrecto, 
el órgano enfermo a curar.

3. En la medida en que la salvaguarda de intereses jurídicamente recono
cidos siga a una mera autorización o bien incluso a un mandato de actuar, pue
de conducir a intervenir en bienes ajenos, pero sólo si la intervención es nece
saria 13, puede producirse la siguiente situación: Una acción está permitida sólo 
si otra acción complementaria reduce o elimina las consecuencias de la inter
vención; sin embargo, si es imposible ejecutar la acción complementaria, o la 
ejecución perjudica intereses jurídicamente reconocidos, está permitida la in
tervención no atenuada 14 *. Ejemplo: Un médico sólo puede conducir (acción) 
un coche, incluso en una emergencia, si tiene disponible el permiso de condu
cir, lo que en la práctica puede significar que se lo tenga que meter en el bol
sillo (acción); sin embargo, este deber pasa a un segundo plano cuando la pres
tación de socorro se ve menoscabada por su cumplimiento (p. ej., porque el 
buscar el permiso de conducir requiere tiempo); dada esta situación, el motivo 
para actuar (conducir el coche) sin el motivo para la acción complementaria no 
es incorrecto en todo caso (no de más) sino que, si se da la posibilidad de re
ducir o eliminar la consecuencia, el motivo sólo es de menos reducidamente, 
es decir, en parte: Se trata de un delito de omisión. Cómo se califique tiene 
interés para el injusto: El autor no responde por toda la intervención causada, 
sino sólo por el quantum de intervención que es evitable mediante una acción 
adicional . Ejemplo: El médico que opera sin anestesia sólo responde por el 
dolor superfluo, pero no por la intervención quirúrgica como lesión 16.

13 A c e r c a  d e l  c o n c e p to  d e  n e c e s a r ie d a d , vid. supra c o n  r e s p e c to  a  lo s  §§ 32, 34, StGB, 
12/30 s s .;  13/16  ss.

14 S e  t r a t a  d e  a c c io n e s  idénticas. E n  ta n to  q u e  e n  v e z  d e  u n a  a c c ió n  a r r ie s g a d a  se  p o d r ía  h a 
b e r  e s c o g id o  otra m e n o s  a r r ie s g a d a , e l m a n d a to  d e  la  n o r m a  t ie n e  e l s e n t id o  d e  omitir por com
pleto la  a c c ió n  e x c e s iv a m e n te  a r r ie s g a d a . L a  in e v ita b il id a d  d e  u n  re s to  d e  r ie sg o  e s  e n to n c e s  p ro 
b le m a  d e l c o n te x to  d e l  fin  d e  la  n o rm a .

13 E l re s u l ta d o  c o in c id e  c o n  la  a p lic a c ió n  d e  la  te o r ía  d e l  fin  d e  la  n o r m a ,  vid. supra 7 /72  ss.
16 L a  so lu c ió n  n o  e s  v á lid a  c u a n d o  la  a c c ió n  n o  s a lv a g u a rd a  in te r é s  a lg u n o . E je m p lo :  U n  m é 

d ic o  q u e  c o n d u c e  e b r io  h a c ia  u n  e s ta b le c im ie n to  d e  h o s te le r ía  q u e  se  e n c u e n t r a  a  m ita d  d e  c a m in o  
a l d o m ic ilio  d e  u n  p a c ie n te  e n  s i tu a c ió n  d e  e m e rg e n c ia ,  a l c u a l p o d r ía  d ir ig ir s e  e l m é d ic o  en  e s ta d o  
d e  n e c e s id a d  ju s t i f ic a n te ,  p e ro  a l q u e  n o  p r e te n d e  d ir ig ir s e , n o  d e b e  c o n d u c ir  e b r io : u n  m o tiv o  de  
m á s , ergo a cc ió n .
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n .  L O S  T I P O S  (TATBESTÁNDE) L E G A L E S  
D E  L O S  D E L I T O S  D E  O M I S I O N

A. En ocasiones, las infracciones de normas prescriptivas se declaran pu
nibles ya mediante las formulaciones de un precepto de la Parte Especial (o de 
leyes penales especiales). Se trata de delitos propios (mejor, primarios) de omi
sión , en los que el injusto y la punibilidad están formulados legalmente, na
turalmente con distinto grado de determinación.

10 1. En los delitos de omisión propios semejantes a la comisión (semejantes
a la acción), la omisión es una modalidad delictiva con la medida y género de 
injusto de la modalidad de acción: actuar y omitir equivalen expresamente. To
dos los delitos de este género ostentan, al menos para la modalidad de omi
sión, la descripción expresa, o complementable mediante interpretación, de un 
autor obligado especialmente, en sentido amplio (garante) 17 18, aunque sea ve- 
ladamente, al definir el deber especial mediante el poder de organización, que 
excluye a terceros, sobre el propio ámbito o actividad vital (así en el § 370 
AO) 19, mediante la posesión de una cosa peligrosa (así en el § 94, párrafo 1, 
núm. 2, StGB: permitir el acceso de extraños a un secreto de Estado) 20, me
diante la posición espacial del propio cuerpo (así en el § 123, párrafo 1 2 °  gru
po de casos, StGB: omisión de abandonar la morada ajena) o mediante el vín
culo social de la propia persona (así en las injurias del § 185 StGB 21, e incluso 
en el permitir llevar a cabo acciones de carácter sexual sobre personas sujetas 
a la propia custodia, en los §§ 174 ss. StGB), es decir, mediante la asignación 
de un ámbito de organización a la configuración responsable.

La concreción del deber especial no va en ocasiones más allá de la deter
minación grosso modo del marco (p. ej., no en el abandono de personas que 
no pueden valerse por sí mismas, del § 221, párrafo 1, 2.° grupo de casos StGB), 
correspondiéndose los problemas de concreción con los del deber de responder 
en el § 13.1 StGB (así pues, en los delitos impropios de omisión, infra 28/12; 
29/1 ss.). En esos casos, la ley, pero sólo para el delito concreto, ha formulado 
que (también) existe una norma prescriptiva para los obligados especialmente 
de modo determinado sólo en cuanto al marco, y su infracción corresponde a 
una acción; dicho de otro modo, el § 13.1 StGB resulta desplazado por la re
gulación específica de la Parte Especial. Sin embargo, con ello no se descarta

17 L a  d is t in c ió n  q u e  a q u í  se  e f e c tú a  s ig u e  a  Armin Kaufmann, D o g m a tik , p p . 275  s s .;  el mis
mo, J u S , 1961, p p . 173 s s .;  ta m b ié n  Stratenwerth, A T , n ú m . m a rg . 9 8 0 , 1034; e n  t é r m in o s  s e m e 
j a n te s ,  Schmitt, J Z ,  1959 , p p . 432  ss . L a  d is t in c ió n , a n te s  ta n  e x te n d id a ,  e n  fu n c ió n  d e  si e l o m i- 
te n te  in f r in g e  u n a  p ro h ib ic ió n  ( im p ro p ia )  o  u n  m a n d a to  (p ro p ia )  ( e n  ta l  s e n t id o  a ú n  Baumann-We- 
ber, A T , § 18, 1 y I I ,  1 ), q u e d a  e x c lu id a , d e  a c u e r d o  c o n  la  c o n c e p c ió n  d e  ló g ica  d e  la s  n o rm a s  
a q u í d e f e n d id a ,  e n  la  q u e  la s  o m is io n e s  n u n c a  in f r in g e n  p ro h ib ic io n e s .  E x p o s ic ió n  d e ta l la d a  d e  la s  
c o n c e p c io n e s  p r o p u g n a d a s  p a r a  d is t in g u ir , Herzberg, U n te r la s s u n g , p p . 22  s s . ,  q u e  a  su  v e z  d is t in 
g u e  e n  fu n c ió n  d e  si u n  t ip o  c a b e  r e a l iz a r lo  só lo  m e d ia n te  o m is ió n  ( p ro p ia )  o  ta m b ié n  m e d ia n te  
a c c ió n  ( im p r o p ia ) ;  vid. a s im is m o  Schünemann, Z S tW , 9 6 , p p . 287 s s . ,  3 02  s.

I!i M u y  c o n t r o v e r t id o  p a ra  a lg u n o s  d e l i to s  en  p a r t ic u la r ;  vid. lo s  p o r m e n o r iz a d o s  a n á lis is  en  
Schóne, U n te r la s s e n e  E rfo lg s a b w e n d u n g e n , p p . 176 s s . ,  2 3 5 , 34 9  ss .

Iv Vid., a s im is m o  B G H , 2 3 , p p . 319 ss.
20 Schóne, U n te r la s s e n e  E r f o lg s a b w e n d u n g e n , p . 183.
21 Schóne, U n te r la s s e n e  E r fo lg s a b w e n d u n g e n , p p . 227 s s .,  c o n  m á s  b ib lio g ra f ía .
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también la atenuación del § 13.2 StGB (para su aplicación a los delitos propios 
de omisión e incluso a los delitos de infracción de deber en la comisión, vid. 
infra 29/123 ss.).

La equiparación de la omisión con la comisión en la Parte Especial puede 
tener lugar al mencionarse específicamente la alternativa de comportamiento, 
como el no abandonar la morada ajena, en el allanamiento del § 123.1 StGB 22 
o el descuido de un deber en el § 223 b, párrafo 1, StGB (dañar la salud de 
personas sujetas al cuidado de uno mediante incumplimiento del deber de cui
dar), o el que el funcionario de policía deje que se cometan lesiones, en el 
§ 340.1 StGB 23. Sin embargo, la ley emplea conceptos de comportamiento que 
abarcan tanto comisión como omisión, sobre todo caracterizando el comporta
miento como «infracción de deber», siempre que esto ocurre, sin limitarlo a un 
deber, sólo para la omisión o sólo para la acción (§§ 170 b —no prestación de 
alimentos— , 170 d —omisión de los deberes de custodia y educación—, 266, 
párrafo 1, 2.° grupo de casos, StGB —incumplimiento del deber de adminis
tración leal— , entre otros).

2. Otro grupo de delitos propios de omisión no es nunca semejante a la 
comisión en la medida en que la norma infringida, a pesar del mismo resultado 
de peligro o de lesión, es más leve y también está sancionada más levemente 
que la norma de prohibición del correspondiente delito de comisión. Se trata 
de los §§ 138 s. (omisión del deber de denunciar delitos planeados) y 323 c 
StGB (omisión de prestar auxilio). En estos preceptos se trata de penalizar una 
lesión de la solidaridad mínima general ante un peligro para bienes importan
tísimos; no se trata, pues, de delitos especiales. La opinión tan difundida de 
que en estos delitos no es que se ordene evitar el resultado, sino sólo ejecutar 
determinado comportamiento 24, o sea, que se trata de delitos de mera activi
dad a la inversa 25, es errónea: el § 323 c StGB no puede ser un delito de mera

22 B G H , 2 1 , p p . 224 s s . ,  225 .
23 A m p lia m e n te ,  Schóne, U n te r la s s e n e  E r fo lg s a b w e n d u n g e n , p p . 176 s s . ,  3 04  s s . ;  a q u í  se  e n 

c u a d ra  ta m b ié n  e l § 2 2 1 , p á r ra fo  1, 2 .°  g r u p o  d e  c a s o s  S tG B : E l a b a n d o n a r  (a  u n  m e n o r ,  e tc . )  e s  
c ie r ta m e n te  c o m is ió n , p e r o  n o  la  a c c ió n  c o n s t i tu t iv a  d e l  in ju s to ,  s in o  só lo  la  m a n ife s ta c ió n  e x te r n a  
d e  la  v o lu n ta d  d e  o m it i r  e l a u x ilio ; a s í p u e s ,  se  t r a t a  d e  u n  d e l i to  d e  o m is ió n  p r o p ia  d is im u la d o  
(o c u lto  p o r  u n a  c o m is ió n  — a  su  v ez  re a l iz a b le  m e d ia n te  u n a  o m is ió n  im p ro p ia ,  B G H , 2 1 , p p . 44  s s .,  
4 7 ; B G H , N S tZ , 1983, p . 454— ); Schóne, lo e . c i t . ,  p p . 24  s . ;  c o n t r o v e r t id o .

24 E n  ta l s e n t id o  — a  la  v ez  r e s tr in g ie n d o  e l c o n c e p to  d e  o m is ió n  p ro p ia  a  e s to s  d e l i to s  n o  e q u i 
v a le n te s  a  c o m is ió n  y p re s u n ta m e n te  ta m p o c o  o r ie n ta d o s  a l re s u l ta d o — Jescheck, A T , § 5 8 , III, 
2; el mismo, Z S tW , 7 7 , p p . 109 s s . ,  122; LK-Jescheck, n ú m . m a rg . 8 4 , a n te  § 13; Busch, v. 
W e b e r -F e s ts c h r if t ,  p p . 192 s s .,  193 s .;  Bóhm, J u S ,  1961 , p p . 177 s s . ,  178; SK-Rudolphi, n ú m . 
m a rg . 8 , a n te  § 13; Wessels, A T , § 16, I ,  1. T o ta lm e n te  s e s g a d o , B G H , 14, p p . 2 8 0  s s . ,  281 : Si 
( c o n  a r re g lo  al § 84 G m b H G , r e d a c c ió n  a n te r io r )  e n  c a s o  d e  q u ie b r a  s ó lo  s e  c a s tig a  a l g e r e n te  d e  
u n a  s o c ie d a d  d e  r e s p o n s a b il id a d  l im ita d a  ( G m b H )  e n  c a s o  d e  q u e  h a y a  o m it id o  la  s o lic itu d  d e  d e 
c la ra c ió n  d e  q u ie b ra ,  e n  e s a  m e d id a  e s tá  d e s c r i to  e l c o m p o r ta m ie n to  p re s c r i to  y  só lo  p u e d e  to m a r  
p a r te  q u ie n  c o o p e ra  e n  la  o m is ió n  d e  e s te  c o m p o r ta m ie n to  d e s c r i to ,  y  n o  q u ie n  o c u l ta  d e  c u a lq u ie r  
o t r o  m o d o  la  s itu a c ió n  d e  q u ie b ra .  U n  d e l i to  v in c u la d o  a  d e te r m in a d o  c o m p o r ta m ie n to  ( in v e rs o )  
d e  ta le s  c a ra c te r ís t ic a s  n o  t ie n e  fo rz o s a m e n te  n a d a  e n  c o m ú n  c o n  u n  d e l i to  d e  m e r a  a c tiv id a d  ( in 
v e r s o ) .  E n tr e  la s  d is t in ta s  p o s tu ra s ,  Maurach-Cóssel, A T , 4 5 , n ú m . m a rg . 35  ss.

25 L a  p o s tu ra  se  d e r iv a  d e l e s fu e rz o  p o r  n o  t e n e r  q u e  t r a t a r  e l  d e b e r  ju r íd ic o  d e  a c tu a r ,  e n  lo s 
té rm in o s  d e  lo s  §§ 138 y 323 c  S tG B , c o m o  d e b e r  d e  e v i ta r  e l  r e s u l ta d o  e n  e l s e n t id o  d e l  § 13 
S tG B , ya  q u e ,  e n  o t r o  c a s o , c u a lq u ie ra  q u e  s e  e n c o n tr a s e  e n  la  s i tu a c ió n  típ ic a  d e  lo s  p r e c e p to s  
m e n c io n a d o s  se  c o n v e r tir ía  en  g a r a n te  y p o r  t a n to  e n  s u s c e p tib le  d e  p u n ic ió n  p o r  lo s  §§ 211 s s . ,  
306 ss. S tG B , e tc . E l re s u l ta d o  — c o rre c to —  se  d e r iv a  c o n  fa c ilid a d  d e  la  d e b i l id a d  d e l m a n d a to
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actividad a la inversa, porque la actividad prescrita no está descrita con exac
titud, y sólo cabe mencionarla por su relación con el resultado (socorro a fin 
de eliminar el desamparo para los bienes afectados); otro tanto cabe afirmar 
en relación con eí § 138 por su vinculación a la evita&iíidad del resultado 2b. 
Bien es cierto que ambos delitos comprenden también tentativas de omisión 
(p. ej., negar el socorro o no presentar la denuncia que ex post  resultan ser su- 
perfluos); por esto se trata de delitos de emprendimiento parciales, en los que 
sin embargo no es posible prescindir de la relación con el resultado, como tam
poco lo es en la tentativa en general * 26 27.

12 B. De acuerdo con el tenor literal de gran número de preceptos penales 
especiales, y sobre todo de acuerdo con la mayoría de los delitos de resultado 
(§§ 211 ss. —delitos contra la vida—, 223 s. —lesiones— ; sin embargo, vid. el 
§ 223 b, párrafo 1, última alternativa de conducta StGB, mencionada supra; 
239 —detención ilegal— , 263 —estafa—, 303 ss. —daños— , 306 ss. StGB —in
cendios—), sólo se castiga el actuar, e incluso los preceptos ni siquiera sugie
ren que el omitir constituya injusto. Para los preceptos de esta clase, el § 13.1 
StGB contiene una norma general de transformación, o más exactamente, una 
norma de complementación, la cual indica que la norma de prohibición del de
lito de comisión ha de complementarse con la norma prescriptiva de un delito 
de omisión y que a la infracción del mandato ha de aplicársele la sanción corres
pondiente a ia infracción de ía norma de prohibición. Los delitos de omisión 
que surgen así, complementando genuinos delitos de comisión, se llaman deli
tos de omisión impropios  (mejor, secundarios). Ejemplo: Junto a la prohibi
ción, reforzada con pena, del § 212 StGB, de no matar a una persona median
te acción (p. ej., no arrojar al agua a quien no sabe nadar), aparece a través 
del § 13.1 StGB el mandato, reforzado con pena, de mantener la vida de una 
persona mediante una intervención conforme a deber (p. ej., dado el deber, 
sacar del agua a quien no sabe nadar).

III. EL PROBLEMA DEL DEBER ESPECIAL EN LA OMISION 
EQUIPARABLE A LA COMISION

13 A. La omisión semejante a la comisión, al menos como omisión impro
pia, parece ser siempre un delito especial; bien es verdad que según el tenor 
literal de la ley todos deben responder por las consecuencias dañosas evitables 
(realizadas dolosa o imprudentemente) de su obrar, pero sólo los obligados a 
responder (§ 13.1 StGB) tienen que evitar consecuencias dañosas mediante ac
ciones de salvación. La fundamentación de esta diferencia —después de todo 
sólo verbal— tiene trascendentales consecuencias desde el punto de vista dog
mático (en relación con la aplicabilidad de la participación a la omisión, con la

n o r m a t iv o  d e  lo s  p r e c e p to s  re fe r id o s .  A m p l ia m e n te ,  Schóne, U n te r la s s e n e  E r fo lg s a b w e n d u n g e n , 
p p . 60  s s . ,  c o n  b ib lio g ra f ía .

26 A m p l ia m e n te ,  Schóne, U n te r la s s e n e  E r fo lg s a b w e n d u n g e n , p p . 4 3  s s . ,  100 s s . ;  103 s s . ,  
172 s . ;  3 49  ss .

27 Armin Kaufmann, D o g m a t ik ,  p p . 23 0  s s .;  Schóne, U n te r la s s e n e  E r fo lg s a b w e n d u n g e n , 
p p . 72  s s . ,  160 ss.
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fundamentación de posiciones de garante y con la punición de la omisión por 
comisión, entre otras cuestiones).

Como fundamento de la preponderancia (externa, verbal) de las prohibi
ciones, se señala que el mandato requiere empleo de energía por parte del obli
gado, mientras que la prohibición no; por tanto, la observancia de la prohibi
ción se puede exigir más fácilmente 28. No obstante, tal planteamiento sólo con
vence en caso de mínima consecuencia dañosa y necesidad de gran empleo de 
energía; por el contrario, en caso de pequeño empleo de energía para evitar 
graves consecuencias dañosas, con arreglo a la ponderación legal de intereses 
(o sea, según los principios del § 34 StGB), pasa a un segundo plano el interés 
en no tener que emplear energía alguna. Ejemplo: Si una vida humana ame
nazada puede salvarse con una breve llamada telefónica a un médico, la limi
tación a los especialmente obligados de la omisión semejante a la comisión —es 
decir, la limitación de los §§ 211 ss. StGB; el § 323 c StGB sigue siendo apli
cable como delito comisible por cualquiera— no se puede explicar con el inte
rés preponderante del que omite. Del mismo modo, tampoco convence la ex
plicación de que los mandatos, por el deber de acomodarse enteramente a una 
concreta secuencia de la acción, limitarían la libertad en mayor medida que las 
prohibiciones, en las que sólo se exceptúa del ámbito por lo demás ilimitado 
de lo permitido una forma concreta de comportamiento 29: El resultado de la 
ponderación jurídica del interés por la libertad y de la medida de utilidad de 
un mandato puede decantarse en el caso concreto en favor del mandato (p. ej., 
en una evitación, que se puede llevar a cabo incidentalmente, de peligros para 
bienes de alto rango); y a la inversa, en el caso concreto las prohibiciones pue
den quitar más libertad, como, p. ej., cuando sólo una acción prohibida hace 
posible ulterior desarrollo de la libertad, p. ej., en la prohibición de escaparse 
de la prisión 30. Pero también es inadecuado el intento de referir la preponde
rancia de las prohibiciones y la necesidad de un deber especial para los man
datos semejantes a la comisión, jurídico-políticamente, al carácter «antiliberal» 
de mandatos tuteladores 31. Como tampoco reporta solución el tratar los bie
nes jurídicos, desde una perspectiva «individualista», como magnitudes existen
tes aisladamente a las que nadie puede perturbar en su desarrollo, pero en las 
que las los desarrollos erróneos sólo se pueden impedir excepcionalmente «de 
modo solidario» 32. Ya cada prohibición de delito de resultado exige tener en 
cuenta la existencia del bien protegido y amplía en esa medida la perspectiva 
individualista, sobre todo cuando el bien ajeno se encuentra en el ámbito vital 
del que actúa. Ejemplo: La prohibición de atropellar al borracho que está ten
dido delante del aparcamiento particular del que actúa no cabe explicarla con 
una perspectiva «individualista» 33. Más aún «tutela» una prohibición cuando

28 E n g isch , Gallas-Festschrift, pp. 163 ss., 173 s.; en definitiva en términos semejantes, Sie- 
ber, JZ, 1983, pp. 431 ss., 434 ss.

29 E ngisch , MonSchrKirm., 1939, pp. 414 ss., 423; A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, p. 86; Bar- 
w inke l, Struktur, p. 17.

30 Acertadamente, S a m so n , Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 586.
31 B aum ann-W eber, AT, § 18, I, 1. Se trata de una idea procedente de Feuerbach  en el sen

tido de que «la obligación originaría del ciudadano» se refiere «sólo a omisiones» y de que un de
lito de omisión» presupone «una especial razón jurídica», la cual no se requiere en el delito de co
misión, Lehrbuch, § 24.

32 S a m so n , Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 595; S tein , Beteiligungsformenlehre, pp. 321 ss.
33 Vid. T im pe , Strafmilderungen, pp. 169 s.; Ja ko b s , ZStW, 89, pp. 1 ss., 2 s., nota 4.
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el actuar sólo va a surtir efectos en el propio ámbito vital y sólo recibe efectos 
externos a través de actividades de otras personas. Ejemplo: A quien apaga la 
luz en su casa, sabiendo que en la calle sin iluminar van a tropezar transeúntes 
inevitablemente, y van a resultar lesionados, no se le puede hacer responder 
sin tener en cuenta un deber de solidaridad. A la inversa, los mandatos que exis
ten debido al aseguramiento del tráfico o a una acción previa (injerencia) (vid. 
infra 29/29 ss.) tienen tan poco que ver con la solidaridad como las prohibicio
nes, ya que son sólo deberes de acotar el propio ámbito vital, no de sacrificarse 
en aras de otros.

14 B. A sí pues, como hay mandatos que no presuponen solidaridad, y  prohi
biciones que sólo existen en caso de solidaridad, el cambio de fundamentación 
de la responsabilidad no puede ser entre todas las omisiones, por una parte, y  
todas las comisiones, por otra, sino sólo dentro de las comisiones, así como den
tro de las omisiones (vid. ya supra acerca de la imputación objetiva, 7/56 ss.).

En el supuesto básico de los delitos de comisión se trata de que nadie ex
tienda su propio ámbito de organización o bien un ámbito de organización que 
él gobierna, sin respetar los ámbitos de organización de otras personas. El que 
tal extensión sin consideración por los demás tenga lugar mediante una acción 
(contrariando una prohibición) o mediante una omisión (contrariando un man
dato) depende a menudo de variables situadas dentro de la organización de un 
ámbito, y contemplada desde fuera es fortuita 34. Ejemplo: El que un conduc
tor, para no atropellar a un peatón, tenga que frenar (hacer) o no seguir ace
lerando (omitir) depende de circunstancias (construcción de la máquina, com
portamiento previo del conductor, etc.) independientes de la decisión axioló- 
gica de que el autor no debe continuar avanzando a costa de la salud y la vida 
de otros. Así pues, hay ámbitos en los que la comisión y la omisión son prác
ticamente convertibles, sin que la comisión cambie nada en el fundamento de 
responsabilidad: No deben surgir hacia afuera del propio ámbito de organiza
ción condiciones dañosas; dicho de otro modo, quien utiliza la libertad de ac
tuar de modo que no es posible evitar daños en otros sin emplear esfuerzo (p. 
ej., frenar el vehículo), debe soportar ese empleo de esfuerzo 35.

Este fundamento de responsabilidad no está conectado a la práctica inter- 
cambiabilidad de comisión y omisión, sino que rige en general, cuando alguien, 
al configurar su vida, da lugar a peligros para otro, o aparta a otro del dominio 
de peligros ya creados. Ejemplo: Quien organiza el abrir una fosa, debe cuidar 
de que nadie caiga en ella. Los mandatos situados en este ámbito (deberes de 
relación) tienen tan poco que ver con la solidaridad y son tan poco «antilibe
rales» per se como las prohibiciones.

El ámbito de organización en el sentido esbozado no debe entenderse como 
un ámbito definido forzosamente objetiva y espacialmente, del que, dado un 
determinado hacer u omitir, surja en sentido literal una condición del resulta-

34 P h ilip p s, Handlungsspielraum, pp. 140 ss.; T im p e , Strafmilderungen, pp. 171 ss.; el m ism o , 
Nótigung, pp. 89 ss.; V o tk , Tróndle-Festschrift, pp. 219 ss., 225, 237; vid. asimismo A K -S ee lm a n n ,
§ 13, núm. marg. 24.

35 Se trata de un problema paralelo al de la formación del concepto de acción, en el que tam
bién se concibe una relación operante psicofísica como sistema y se enjuicia en función de sus efec
tos externos; vid. supra  6/21 s.
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do. Se trata más bien de la formación de ámbitos de responsabilidad por peli
gros, y tales ámbitos no sólo pueden definirse a través de objetos o acciones, 
sino también a través de los resultados que se tratan de evitar, sin que cambie 
nada en el fundamento de responsabilidad. Ejemplo: Cuando aquel que, bro
meando, arroja a un niño hacia arriba, debe cogerlo al vuelo para evitar daños 
corporales, y si no lo hace así y el niño resulta lesionado, debe buscar un mé
dico para evitar secuelas, etc.; este deber de actuar no existe en virtud de un 
deber especial de solidaridad para con el niño, sino porque las medidas de sal
vación constituyen el empleo de esfuerzo que surge con la configuración del ám
bito de organización consistente en tirar bromeando el niño hacia arriba; el ám
bito de organización se define en el sentido de que abarca el empleo de esfuer
zo necesario para evitar daños en otros.

Resumen: En los delitos de omisión semejantes a la comisión hay deberes 
de actuar que representan costes de la libertad de actuar. El fundamento de res
ponsabilidad por el delito de omisión en estos casos (deberes en virtud de res
ponsabilidad por organización) es idéntico al fundamento de responsabilidad por 
los delitos de dominio de comisión: tener consideración por los otros al confi
gurar el propio ámbito de organización.

C. Junto a la responsabilidad en virtud de incumbencia por la organiza- 15 
ción como contrapunto de la propia libertad de desarrollo personal, aparece la 
responsabilidad en la infracción de deberes de sacrificarse, es decir, como ga
rantía de la solidaridad. Estos deberes están vinculados a instituciones como el 
matrimonio, la relación paterno-filial, las relaciones de confianza especiales, 
etc. (en detalle, infra 29/57 ss.). La garantía de los bienes, o de que no se pro
duzcan peligros, se ve flanqueada en estos deberes por la garantía de las insti
tuciones. El delito de omisión caracterizado por la lesión de tales deberes en
cuentra su contrapunto en el hacer, en los delitos de infracción de deber {vid. 
supra acerca de la imputación objetiva 7/70 s.). Por tanto, los autores de los 
delitos de infracción de deber participan del privilegio del § 13.2 StGB {infra 
29/126).

D. En definitiva, la preponderancia de las prohibiciones está fundamen- 16 
tada estadísticamente en la práctica, pero no porque existan especiales presu
puestos de responsabilidad en los mandatos que no se requieran en las prohi
biciones. Tanto los mandatos como las prohibiciones tienen su fundamento de 
responsabilidad en los requisitos a) de tener consideración por los demás en la 
configuración del propio ámbito de organización (responsabilidad en virtud de 
incumbencia por la organización) y b) de la solidaridad institucionalmente re
forzada (responsabilidad en virtud de incumbencia institucional). Tanto en la 
comisión como en la omisión se añade la responsabilidad por c) la vulneración
de la solidaridad mínima (§§ 138, 323 c StGB). La distinción materialmente 
más significativa no es, pues, la que separa comisión y omisión, sino la que 
atiende al fundamento de la responsabilidad: entre responsabilidad en virtud 
de incumbencia por la organización y responsabilidad en virtud de incumben
cia institucional {vid. ya supra acerca de la imputación objetiva 7/71).



APARTADO 29 
El delito de omisión impropia

I. ALCANCE DE LA REGULACION DEL § 13.1 StGB

BIBLIOGRAFIA: N. K. Androulakis, Studien zur Problematik der unechten 
Unterlassungsdelikte, 1963; R. Barwinkel, Zur Struktur der Garantieverháltnisse bei 
den unechten Unterlassungsdelikten, 1968, P. Bockelmann, Betrug verübt durch 
Schweigen, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 437 ss.; J. Brammsen, Erfolgszurechnung 
bei unterlassener Gefahrverminderung durch einen Garanten, MDR, 1989, 
pp. 123 ss.; R. Busch, Zur gesetzlichen Begründung der Strafbarkeit unechten Un- 
terlassens, v. Weber-Festschrift, pp. 192 ss.; K. Engisch, Die Kausalitát ais Merk- 
mal der strafrechtichen Tatbestande, 1931; el mismo, Reseña bibliográfica, 
M onSchrKrim ., 1939, pp. 414 ss.; el mismo, Vom Weltbild des Juristen, 
2." ed. 1965; W. Gallas, Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs, ZStW, 80, 
pp. 1 ss.; N. Geidies, Betrieb «wilder Müllkippen durch Unterlassen», NJW, 1989, 
pp. 821, G. Grünwald, Das unechte Unterlassungsdelikt, tesis doctoral, Góttingen, 
1956; el mismo, Zur gesetzlichen Regelung der unechten Unterlassungsdelikte, 
ZStW, 70, pp. 412 ss.; K. A. Hall, Über die Kausalitát und Rechtswidrigkeit der 
Unterlassung, Grünhut-Erinnerungsgabe, pp. 213 ss.; W. Hardwig, Die Zurech- 
nung, 1957; R. D. Herzberg, Die Kausalitát beim unechten Unterlassungsdelikt, 
MDR, 1971, pp. 881 ss.; el mismo, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garan- 
tenprinzip, 1972;7. Hruschka, Rettungspflichten inNotstandssituationen, JuS, 1979, 
pp. 385 ss.; G. Jakobs, Studien zum fahrlássigen Erfolgsdelikt, 1972; H. Kahrs, 
Das Vermeidbarkeitsprinzip und die conditio-sine-qua non-Formel im Strafrecht, 
1968; Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; el mismo, 
«Objektive Zurechnung» beim Vorsatzdelikt?, Jescheck-Festschrift, pp. 251 ss.; 
Arthur Kaufmann, Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, 
Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss.; D. Kienapfel, Zur Gleichwertigkeit von Tun 
und Unterlassen, ÓJZ, 1976, pp. 197 ss.; K. Lackner, Der Alternativentwurf und 
die praktische Strafrechtspflege, JZ, 1967, pp. 513 ss.; E.-J. Lampe, Tat und Un- 
recht der Fahrlássigkeitsdelikte, ZStW, 101, pp. 3 ss.; M. Maiwald, Kausalitát und 
Strafrecht, 1980; el mismo, Grundlagenprobleme der Unterlassungsdelikte, JuS, 
1981, pp. 473 ss.;J. Nagler, Die Problematik der Begehung durch Unterlassen, GS, 
111, pp. 1 ss.; E. Nickel, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte im 
Hinblick auf den Grundsatz nullum crimen sine lege (Art. 103 Abs. 2 GG), 1972;
H. Otto, Risikoerhóhungsprinzip statt Kausalitátsgrundsatz ais Zurechnungskrite- 
rien bei Erfolgsdelikten, NJW, 1980, pp. 417 ss.; I. Puppe, Der Erfolg und seine 
kausale Erklárung im Strafrecht, ZStW, 92, pp. 863 ss.; O. Ranft, Rechtsprechungs- 
bericht zu den Unterlassungsdelikten, JZ, 1987, pp. 859 ss., 908 ss.; C. Roxin, 
W. Stree, H. Zipf, H. Jung, Einführung in das neue Strafrecht, 2.* ed. 1975; 
H.-J. Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte 
und der Gedanke der Ingerenz, 1966; F. Schaffstein, Die Risikoerhohung ais objek- 
tives Zurechnungsprinzip im Strafrecht, insbesondere bei der Beihilfe, Honig- 
Festschrift, pp. 169 ss.; W. Schóne, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafge- 
setz, 1974; el mismo, Unterlassungsbegriff und Fahrlássigkeit, JZ, 1977, pp. 150 ss.;
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B. Schünemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971; el 
mismo, Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung, GA, 1974, pp. 231 ss., el mismo, 
Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlássigkeitsund Gefáhrungsdelikte, 
JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss., 715 ss., 787 ss.; el mismo, 
Ü'nternehmensfcnmínafitát und Strafrecht, 1979, el mismo, Comentario a BGH, StV, 
1985, pp. 229, loe. cit., pp. 229 ss.; el mismo, Die deutschsprachige Strafrechtswis- 
senschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des 
Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341 ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; H. Schürmann, 
Unterlassungsstrafbarkeit und Gesetzlichkeitsgrundsatz, 1986; G. Spendel, Zur 
Dogmatik der unechten Unterlassungsdelikte, JZ, 1973, pp. 137 ss.; R. Steiner, Die 
Begehung schlichter Tátigkeitsdelikte durch Unterlassen, de lege lata et ferenda, 
MDR, 1971, pp. 260 ss.; G. Stratenwerth, Bemerkungen zum Prinzip der Risikoer- 
hóhung, Gallas-Festschrift, pp. 227 ss.; K. Ulsenheimmer, In dubio contra medi- 
cum - Ausweitung der strafrechtlichen Arzthaftung?, Arzt und Krankenhaus, 
1982, pp. 66 ss.; H. Walder, Die Kausalitát im Strafrecht, SchwZStr., 93 (1977), 
pp. 113 ss.; J. Welp, Vorangegangenes Tun ais Grundlage einer Handlungsáqui- 
valenz der Unterlassung, 1968; E. A. Wolff, Kausalitát von Tun und Unterlassen, 
1965; G. Wolfslast, Comentario a BGH, NStZ, 1981, pp. 218 s., loe. cit., 
pp. 219 s.

A. Los delitos de omisión impropia surgen al complementar los delitos de 1 
comisión con una variante omisiva en el alcance determinado por el 5 J3J 
StGB. La referencia, continuamente necesaria, a los delitos de comisión no sir
ve sólo para concretar los delitos de omisión, sino también para verificar la sis- 
tematizabilidad de las estructuras de los delitos de comisión. Ya supra (7/56 ss.), 
en las consideraciones generales, han surgido al respecto límites de los delitos 
de comisión (el hacer en el propio ámbito de organización, incluida la omisión 
por comisión) que si sólo se tienen en cuenta los delitos de comisión son difí
ciles de mostrar, pero que se ajustan perfectamente al integrar los delitos de 
omisión. Para mantener la referencia a las supuestas especialidades de los de
litos de omisión en el control de la sistemática de todos los delitos se lleva a 
cabo primero el tratamiento de los delitos de omisión impropia, es decir, de 
los determinados legalmente con menor precisión.

B. Conforme al § 13.1 StGB, sólo se pueden completar los delitos de co- 2 
misión con una variante omisiva cuando al tipo del delito pertenece un resul
tado. Resultado, en el sentido de este precepto, es todo lo que se puede evitar,
es decir, en principio, el resultado típico de los delitos de resultado, bien sea 
una lesión (p. ej., la muerte en el § 212 StGB), bien una puesta en peligro con
creto (p. ej., para la vida e integridad física o importantes valores materiales 
en los §§ 315 ss. StGB) o bien —en los delitos con carácter material de tenta
tiva (supra 25/2)—  un suceso significativo en el camino hacia una lesión (p. ej. 
la perfección de un documento inauténtico, § 267 StGB; la combustión autó
noma de un edificio, § 306 StGB) *. Pero también en los delitos de mera acti
vidad se da resultado, siempre que —como ocurre por lo general—  la actividad

1 El incendio por omisión es posible no impidiendo que llegue a prenderse el incendio o no 
eliminando un incendio ya existente, al igual que el incendio por comisión es posible tanto causan
do un incendio que continuará ardiendo autónomamente como causando la continuación de la com
bustión autónoma de un incendio; de otra o p in ió n , S chünem ann , Grund und Grenzen, pp. 370 s.
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se describa como intervención activa sobre un objeto (conducir un automóvil); 
la intervención cabe separarla, como resultado, de la acción 2. Naturalmente, 
en los delitos de mera actividad —pero también en los delitos de resultado vin
culados a determinado comportamiento—  surgen especiales problemas en la 
correspondencia conda acción (vid. infra 29/78 ss.), debido a la vinculación de 
la intervención a un comportamiento determinado.

También en los delitos de propia mano, en lugar de la insuficiencia perso
nal que se pone de manifiesto en un acto, puede situarse la de una omisión; 
ejemplo: La madre que, pasivamente, deja que se produzca la realización del 
yacimiento con ella por parte de su hijo menor de edad, dada su capacidad de 
evitación, responderá por los §§ 173.1, 13.1 StGB {vid. asimismo la variante 
de omisión propia en el § 16.1 WStG). Las restricciones a la participación en 
los delitos de propia mano {supra 21/22) se mantienen obviamente en los deli
tos de omisión; ejemplos: Si en el ejemplo mencionado más arriba también el 
padre omite impedir la relación sexual del hijo con la madre, por falta de in
tervención física, no es coautor del hecho por el § 173, párrafos 1 y 2, StGB, 
sino sólo partícipe. Tampoco el policía militar que, infringiendo su deber, deja 
de capturar al desertor, puede ser más que partícipe en la deserción, por falta 
de deserción propia (§ 16.1 WStG).

3 C. La ley regula sólo el resultado de la compíementacíón cfeí delito de co
misión con una variante omisiva, es decir, la punibilidad. La compíementacíón 
del injusto, que necesariamente ha de precederla, la tiene que realizar la dog
mática: la fundamentación del injusto como infracción de un mandato de ac
tuar. El que el mandato haya de complementarse no puede ponerse en duda, 
ya que la omisión de una acción sólo puede constituir injusto cuando la acción 
está prescrita 3. La cuestión de cuándo existe un mandato la responde la ley 
obviamente sólo mediante la fórmula, que ya se ha revelado como poco expre
siva, de la evitación del resultado, así como mediante los conceptos abstractí
simos del deber de responder de que el resultado no se produzca y de la corres
pondencia con la realización activa.

2 En definitiva como aquí, Schónke-Schróder-S tree , núm. marg. 160, ante § 13 y § 13, núm. 
marg. 3; G rü n w a ld , Unterlassungsdelikt, p. 19; K K O W iG -R e n g ie r , § 8, núms. margs. 10 s.; vid. 
asimismo S c h ó n e , Unterlassene Erfolgsabwendungen, pp. 326 s.; Steiner, MDR, 1971, pp. 260 ss.; 
en otro sentido la doctrina dominante; Schm idháuser, AT, 16/68; L K -Jescheck , § 13, núm. marg. 2, 
con más bibliografía; para los delitos contra el medio ambiente, G eidies, NJW, 1989, p. 821.

3 No obstante, cabe interpretar las prohibiciones tan imprecisamente que se ajusten tanbién 
a situaciones propias de mandatos; ejemplo: La prohibición de dejar pastar el ganado propio en 
predios ajenos se puede entender como prohibición de llevar allí el ganado, o como mandato de 
no dejarlo ir allí, obviamente sin sustraerse así a la distinción entre acción (llevar) y omisión (dejar 
ir). El que la diferencia de comportamiento entre acción y omisión no tiene que ser una diferencia 
axiológica, es decir, que la acción y la omisión pueden tener que valorarse igualmente en deter
minadas situaciones, es precisamente el contenido del § 13.1 StGB, y por eso no supone un argu
mento en contra de la nitidez de la distinción. La doctrina dominante concibe las descripciones de 
acciones de la Parte Especial como descripciones de comportamiento que abarcan tanto acciones 
como algunas omisiones, pero no puede pasar sin una distinción más nítida desde la perspectiva 
lógico-normativa, ya que tal doctrina sólo pretende añadir una posición de garante a la parte omi
siva del tipo; en tal sentido la solución del tipo desarrollada por Nagler, GS, 111. Acerca de la evo
lución histórico-dogmática vid. R u d o lp h i, Gleichstellungsproblematik, pp. 5 ss.; W elp, Vorange- 
gangenes Tun, pp. 25 ss.; Jescheck , AT, § 58, I, proporciona un panorama con bibliografía.
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De todos modos, está determinado legalmente que hay delitos de omisión 
impropia; así se zanjan todos los intentos de engalanar, por exigencias del ar
tículo 103.2 GG y § 1 StGB, la omisión impropia como cuasi-acción 4, sobre 
todo entendiendo el concepto de causalidad de modo que se ajuste a la omi
sión de evitar el resultado (acerca de ello infra 29/15 a’). Cuando, p. ej., se cas
tiga por el § 222 StGB a quien causa por imprudencia la muerte de una perso
na, en caso de omisión no hay que atender a la causalidad de la omisión, sino 
—en la complementación prescrita en el § 13.1 StGB— al no haber llegado a 
ser causal de la evitación de la muerte.

D. 1. a) Menos inobjetable desde la perspectiva jurídico-constitucional 4 
es la indeterminación del deber jurídico de responder (deber de garante) 5. De 
todos modos, se afirma que el deber especial (en sentido amplio) restringe la 
punibilidad, formulada en sí, de todas las omisiones; al surtir efecto in bonam 
partem, no se vería afectado por la prohibición de dictar leyes indetermina
das 6. Esta interpretación, sin embargo, no es correcta; dejando de lado el he
cho de que todo elemento sin el que no se puede castigar, fundamenta la res
ponsabilidad 7, falta ya un mandato general que pudiera restringirse: el § 13.1 
StGB sólo da cuenta de mandatos para especialmente obligados en sentido am
plio. Sin tener en cuenta el § 13.1 StGB, los delitos de comisión abarcan, no 
obstante, junto a las acciones, todas las omisiones, cuando las descripciones de 
comportamiento se interpretan de modo tan vago que en conjunto, es decir, 
tanto para acciones como para omisiones, ya no son compaginables con la pro
hibición de dictar preceptos indeterminados. Así, el matar en los § 211 ss. StGB 
habría que interpretarlo en el sentido de que abarca todo comportamiento en 
que se causa la muerte o no se la impide, interpretación que cabría compararla 
con exorcizar al diablo sirviéndose de Belcebú 8.

b) A la inversa, se afirma de lege lata la anticonstitucionalidad de toda pu- 5 
nición por omisión impropia 9. Tal rigorismo saca de contexto la prohibición 
de leyes penales indeterminadas. Sólo la denominación de objetos concretos 
está totalmente determinada. Todo concepto genérico es —en medida varia
ble— indeterminado (vid. supra 4/13 ss.). Dada esta situación, la anticonstitu
cionalidad del § 13.1 StGB por el elemento del deber de responder sólo cabe 
afirmarla cuando el estándar de determinación promedio de la Parte Especial 
se absolutiza como norma; no obstante, este estándar nunca ha regido en la Par-

4 En contra, fundamental, A rm in  K a u fm ann , Dogmatik, pp. 280 ss.; G rünw ald , ZStW, 70, 
pp. 412 ss.

3 Tampoco el § 13 del Proyecto de 1962 contiene una enumeración de los deberes de garante; 
vid. al respecto su Fundamentación, pp. 123 ss., 124 s. Acerca de la enumeración de los deberes 
de garante en el § 12 del Proyecto Alternativo, Vid., acertadamente, Gallas, ZStW, 80, pp. I ss., 
16 ss.; L ackner, JZ, 1967, pp. 513 ss., 516.

6 M aurach-G óssel, AT, II, § 46, núms. margs. 38 ss.
7 Schóne, Unterlassene Erfolgsabwendungen, p. 279, con más bibliografía; se trata de una ten

tativa igualmente inidónea de determinar presupuestos de responsabilidad en sentido exclusiva
mente favorable, tal como se emprende análogamente en la culpabilidad, sup ra  17/33.

H Vid. para la crítica, W elp, Vorangegangenes Tun, pp. 143 s.; S ch ü n em a n n , Grund und Gren- 
zen, p. 69.

* Schóne, Unterlassene Erfolgsabwendungen, pp. 355 s.; Schürm ann, Unterlassungsstrafbar- 
keit, pp. 187 s., que desde luego sobreestima la significación jurídica de la diferencia naturalística 
entre actuar y omitir, pp. 42 ss.
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te General (los conceptos dolo, imprudencia, participación, culpabilidad, etc. 
—por no hablar de las reglas de determinación de la pena, en parte esbozadas 
conceptualmente sólo de modo incipiente— son menos determinados que, p. 
ej., los conceptos persona, cosa, ajena, etc.). Por ello, la prohibición de leyes 
pensiles indeterminadas ha de interpretarse como prohibición de quedarse a la 
zaga del estándar del ámbito de regulación respectivo, o bien de renunciar a la 
determinación alcanzable (vid. supra 4/23 ss.). Ni siquiera este último es el caso 
en el § 13.1 StGB, como ponen de manifiesto las notables controversias, que 
se expondrán más adelante 10, incluso en relación con los fundamentos del de
ber de responder (infra 29/26 ss.). A  lo sumo, la ley habría podido proporcio
nar, no exhaustivamente, mediante ejemplos indicativos (positivos o negati
vos), un modelo básico de deberes de responder (o de su ausencia) 11. En el 
estado actual, evidentemente no es posible deducir de un deber de responder 
otro deber análogo, y así sucesivamente, porque tales asociaciones valorativas 
cabría continuarlas indefinidamente. Más bien, todo deber tiene que estar afian
zado sistemáticamente mediante referencia a los delitos de comisión o a los de
beres mencionados en la Parte Especial en los delitos de omisión propia seme
jantes a la comisión 12.

6 2. Hay poca esperanza de que las dificultades de la determinación general 
de los deberes para la omisión impropia se puedan soslayar mediante regula
ciones especiales en la Parte Especial 13, pues siempre que tal procedimiento 
se ha llevado ya a cabo, a saber, en los delitos de omisión propia semejantes 
a la comisión, el legislador no ha conseguido una determinación de la formu
lación que satisfaga el estándar de la Parte Especial más que en los supuestos 
concretos no problemáticos (p. ej., en los §§ 123, 265 b, 340, 357 StGB); en 
los demás supuestos, no se pasa de la mera denominación de un deber de cus
todia, de protección, etc., no sobrepasándose la determinación alcanzable me
diante la regulación general de la Parte General. Además, mediante el despla
zamiento no se aclara ningún problema material.

7 E. La cláusula de correspondencia 14 no es, p. ej., una red de seguridad 
para cazar al vuelo las inseguridades en la fundamentación de deberes de res-

10 Las controversias han abordado también el fundamento de la determinación de la regula
ción; vid . BT-Drucksache, V/4095, p. 8.

11 La problemática ha conducido a distintas propuestas de solución. V id. en especial la distin
ción entre tipo de interpretación y tipo (de codificación o) de tenor literal en Schm idháuser, AT, 
5/42, 16/11 ss.; B árw inkel, Struktur, pp. 16 ss. N ickel, Problematik, pp. 172 ss., pretende restrin
gir el artículo 103.2 GG, en tanto que directriz al legislador, a la fundamentación o agravación re
troactiva de la pena, pero admitiendo leyes indeterminadas.

12 Lo cual corresponderá a las intenciones de Stra tenw enh , en el sentido de limitar el deber 
a supuestos en los que la equiparación «se impone irrecusablemente», AT, núm. marg. 988.

13 D e  otra  op in ió n , A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 287 ss.; Schóne, Unterlassene Erfolg- 
sabwendungen, pp. 342 ss.; G rünw aid , ZStW, 70, pp. 412 ss., 425; B usch , v. Weber-Festschrift, 
pp. 192 ss., 203 ss.

M Su significado ha quedado sin aclarar en el proceso legislativo. Los redactores del Proyecto 
de 1962 entendían la equivalencia requerida en el § 13 tal como aquí se entiende la cláusula de 
correspondencia, es decir, como cláusula para la transformación de modalidades de acción. No obs
tante, entendían que podían compensar un déficit referido a ello mediante un plus fundamentado 
de otro modo —p. ej., a través de deberes de evitar especialmente intensos—, Fundamentación, 
p. 125; los autores de la Fundamentación relativa a la actual redacción de la ley reescribieron la 
cláusula como fórmula vacía, BT-Drucksache, V/4095, p. 8.
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ponder 13 * 15, rigiendo más bien para aquellos delitos en los que la acción descrita 
típicamente no se agota en cualquier causación del resultado, sino que única
mente ciertos modos de acción realizan el tipo. En estos delitos vinculados a 
determinado comportamiento, la complementación con una versión omisiva 
debe llevarse a cabo también en correspondencia con la descripción de la ac
ción 16. Ejemplo: Los malos tratos mediante acción son un tratamiento inade
cuado del cuerpo ajeno; la versión omisiva tiene que asumir esta inadecuación 
para la omisión (con detalle, infra 29/87 ss.).

II. LA IMPUTACION OBJETIVA 

BIBLIOGRAFIA: Vid. la incluida en I.

A. El hecho del resultado

El tipo objetivo es idéntico, en relación con el hecho del resultado, al del 8 
delito de comisión. Qué es lo que puede ser resultado ya se indicó más arriba, 
al exponer el alcance del § 13 StGB. El resultado puede consistir también en 
una cualificación de un delito, p. ej., la consecuencia grave en los §§ 224 s. 
StGB. Siempre que para la consumación (o para la consumación de una cuali- 
ficación) están descritos estadios intermedios en el iter que conduce al resulta
do, también han de darse tales estadios, p. ej., la concreta peligrosidad común 
del proceso conducente a la muerte en el § 211.2 StGB, grupo intermedio in 
fine, StGB, o el error y la disposición patrimonial como fases intermedias hacia 
el daño patrimonial en el delito de estafa del § 263 StGB.

Al igual que en el delito de comisión, también en el delito de omisión pue
de ser difícil determinar cuándo un resultado se ha producido completamente 
y su reversión ya no constituye una evitación del resultado, sino una prestación 
sustitutoria. La dificultad se deriva de la circunstancia de que en los tipos a me
nudo no se menciona el bien de cuya protección se trata, sino un objeto situa
do anticipadamente, en el que se objetiviza el bien en cuestión. Así, p. ej., la 
libertad se objetiviza en la propiedad, y por lo que se refiere a la libertad, la 
devolución del dinero hurtado constituye evitación del resultado; pero en el hur
to no se menciona la libertad, y por lo que se refiere a la propiedad, su devo
lución no constituye evitación del resultado, sino prestación sustitutoria. Desde 
luego, no se trata de un problema específico de los delitos de omisión. Vid. su- 
pra 6/83; 12/25.

13 D e otra  op in ió n , es decir, en favor de una «valoración global» del comportamiento en el
sentido de comprobación de la equivalencia, H enkel, MonSchrKrim., 1961, pp. 178 ss.; A n d ro u -
lakis, Studien, pp. 219 ss., 222; con un criterio intermedio, D reher-T róndle, § 13, núm. marg. 17.

16 Doctrina dominante; Gaitas, Niederschriften, t. XII, pp. 79 ss., 80; R oxin , en: Einführung, 
pp. 4 ss.; H erzberg , Unterlassung, pp. 66 ss.; K ienapfel, ÓJZ, 1976, pp. 197 ss., 199, etc.
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B. Las posiciones de autor

9 Si en los delitos de comisión sólo pueden ser autores determinadas perso
nas [precisión terminológica: También quien omite típicamente se suele llamar 
autor (Táter) aunque precisamante no haga — tut— nada que realice el tipo], 
ello reza también para la omisión impropia. Así pues, autor del § 217 StGB pue
de serlo sólo la madre del hijo extramatrimonial, autor de una lesión sólo pue
de serlo otro (no hay autolesión, mediante omisión, punible), autor de un acto 
exhibicionista sólo un varón (la mujer que, infringiendo un deber, no tapa a 
un varón desnudo, no es autor de un hecho del § 183.1 StGB), etc.

C. La capacidad de evitación

10 1. El autor debe haber sido capaz en abstracto para evitar el resultado por 
medio de una acción 17. La capacidad abstracta se corresponde con el movi
miento corporal influible mediante motivación (causal del resultado) en el tipo 
objetivo del delito de comisión (a partir de ahora denominado abreviadamente 
acto voluntario).

Acerca del concepto de capacidad: Al igual que en el acto voluntario del 
delito de comisión se trata de delimitar la causalidad referible al obrar huma
no, no atendiéndose en el tipo objetivo al contenido del acto o a la evitabilidad 
de la consecuencia, así también la acción potencial en el tipo objetivo del de
lito de omisión ha de formarse sin tener en cuenta la cognoscibilidad de las con
secuencias de la acción (y con mayor razón, sin tener en cuenta la plausibilidad 
del motivo de la acción, es decir, sin tener en cuenta la dirección de los impul
sos). Se trata sólo de que el autor podría haber llevado a cabo la acción salva
dora con sólo querer realizarla —sea por los motivos que sea— 18. El concepto 
de la capacidad abstracta atiende, pues, sólo a que determinado comportamien
to se puede desencadenar voluntariamente: Supuesto el motivo del comporta
miento, éste debe ser realizable psíquica y físicamente para el autor individual.

11 2. Así quedan descartados como emprendimiento de salvación los movi
mientos corporales potenciales que (a) no se pueden desencadenar voluntaria
mente o bien (b) que físicamente no se pueden ejecutar.

17 La situación en función de la cual se rige el contenido del deber de actuar se llama situa
ción típica; W elzcl, Strafrecht, § 27 A. I, 1 (no obstante, vid, loe. cit., § 28, A, I, 1: hecho del re
sultado como situación típica); Jescheck, AT, § 59, I; A rm in  K a u fm a n n , Dogmatik, pp. 96 s. En 
los delitos de acción se trataría, paralelamente, de la situación que determina lo prohibido en con
creto. El concepto no es imprescindible, cuanto más que no está claro en qué medida tiene que 
ajustarse —en los delitos de omisión— a la capacidad individual de acción (vid . al respecto A rm in  
K a u fm a n n , loe. cit.).

18 Al igual que en el delito de comisión, también aquí el valor de este complicado proceso se 
limita a la ventaja didáctica de poder tratar los problemas de la causalidad (hipotética) no en su 
reflejo en el dolo, sino como relación objetiva. De renunciar a esta ventaja, el comportamiento 
omisivo evitable en concreto, es decir, el comportamiento omisivo doloso o imprudente, se puede 
llevar hasta tan antes del tipo objetivo como en el delito de comisión cabe anticipar la acción evi
table (dolosa o imprudente); vid. supra  7/1 s.; acerca de las variantes del concepto de capacidad 
en los delitos omisivos, vid . Schóne, JZ, 1977, pp. 150 ss.
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a) Que los actos convulsivos, etc., no se pueden ejecutar voluntariamen
te, no tendrá prácticamente importancia. Sí es relevante, en cambio, que en las 
acciones muy complejas la falta de rutina o de automatismo no se puede sus
tituir únicamente por medio de la voluntariedad: nadar, conducir un vehículo 
en situaciones no totalmente elementales, escribir a máquina con celeridad, 
etc., son acciones que sólo se pueden realizar si se cuenta con la rutina, y si no 
falta ya la capacidad abstracta. Ejemplo: El no haber salvado a una persona 
que se ahogaba, y que resulta muerta, por parte de quien no sabe nadar —si 
no existe otra posibilidad de salvación— no realiza el tipo de un delito contra 
la vida humana, ya por falta de capacidad abstracta.

b) La capacidad física para la ejecución de la acción falta cuando no se 
tiene suficiente agudeza de los órganos sensoriales o suficiente fuerza muscu
lar, etc.

3. La capacidad física para la salvación no es necesariamante la capacidad 12 
para la salvación de propia mano. Así pues, quien no sabe nadar es capaz en 
abstracto para salvar a quien se ahoga si puede proferir gritos de socorro y así 
avisar a personas que sí saben nadar, etc.

Si varias acciones son idóneas alternativamente para la salvación, existe una 
capacidad abstracta múltiple. Ejemplo: Contra el incendio de una casa puede 
lucharse con éxito de propia mano, antes de que se extienda, o bien alertando 
al dueño de la casa o a los bomberos.

4. La capacidad abstracta de acción no es una capacidad individual de 13 
realizar la acción salvadora, al igual que un acto voluntario causal no es una 
acción típica. Sólo designa una fase en el camino hacia la determinación del 
comportamiento típico de omisión. El paralelismo que aquí se propugna entre 
acto voluntario y capacidad de acción en abstracto se sustituye en la doctrina
de muy distintos modos por otras definiciones: En ocasiones se define la capa
cidad como conocimiento de que amenaza producirse el resultado, dada la cog
noscibilidad, objetivamente determinada, de la acción ex ante l9. Pero también 
se encuentran definiciones que atienden a la cognoscibilidad objetiva tanto de 
la producción del resultado como de la posibilidad de evitación 20. Dado que 
estas imputaciones objetivamente fundamentadas tienen que ser todas corregi
das con la perspectiva subjetiva, puede renunciarse a ellas sin menoscabo al
guno 21. Cierta definición de la capacidad de acción quebranta la distinción en
tre tipo objetivo y tipo subjetivo, y según ella hay que atender —en caso de 
conocimiento de que amenaza producirse el resultado 22 o sin este conocimien
to 23— a la posibilidad, individualmente dada, de realizar la acción salvadora; 
este concepto designa, con arreglo a la terminología que aquí se propugna, la 
capacidad concreta de acción. Asimismo, se pone en duda la idoneidad de dis-

19 Jescheck, AT, § 59, II, 2.
20 Schónke-Schrdder-S tree , núms. margs. 142 s., ante § 13; M aiw ald , JuS, 1981, pp. 473 ss.,

479.
21 Ampliamente en contra de las capacidades determinadas objetivamente, supra  con respec

to a la imprudencia, 9/8 ss.; vid. asimismo H erzberg , Unterlassung, p. 200.
22 A rm in  K aufm ann , Dogmatik, pp. %  ss., 106, vid. asimismo, pp. 46 ss.; W elzel, Strafrecht, 

§ 28, A, I, 3 c.
23 Stratenw erth. AT, núms. margs. 1032 s.
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tinguir entre capacidad de acción y capacidad de motivación, atendiéndose úni
camente a la posibilidad de decisión libre (culpable) 24.

14 5. Hasta ahora no se ha aclarado suficientemente qué medida de empleo
de esfuerzo se exige del obligado en el delito de omisión, es decir, si tiene que 
aportar una prestación con la máxima concentración y (literalmente) hasta caer 
exhausto, si debe emplear todos los medios disponibles, o bien si se puede dar 
por satisfecho con menos. El problema coincide con la consideración del saber 
especial en la determinación del riesgo permitido (supra 7/49 ss.). Se trata de 
que la autorización del riesgo se configure conforme a un estándar objetivo. Na
die está obligado a ir más allá de ese estándar. Ejemplo: Nadie tiene que pro
curarse un limpialuneta del vehículo, por encima de lo que se le exige, y si se 
la ha procurado, no tiene por qué utilizar el aparato. Naturalmente, en deter
minadas situaciones, personas que se han buscado un riesgo especial o que es
tán obligadas institucionalmente, pueden ser responsables de evitar un peligro 
sin tener en cuenta límites del estándar; los detalles son propios de la teoría 
del conflicto de deberes (supra 15/12 ss.).

En tanto que el garante no tenga que responder por la disponibilidad de lo 
necesario para la salvación, sólo está obligado a intervenir con sus propios bie
nes cuando habría estado obligado a soportar si la salvación la hubiese empren
dido otro. Así pues, el límite lo traza el § 34 StGB, no el § 323 c StGB: El obli
gado a evitar tiene que procurarse materiales allá donde los encuentre, incluso 
entre los suyos propios, pero sólo en el marco de lo proporcional y adecuado. 
Ejemplo: El médico, que emprende un tratamiento en caso de emergencia, no 
tiene que, ya por haberlo emprendido, donar su propia sangre para una trans
fusión, de ser necesaria, pero sí emplear sus propios vendajes. Análogamente, 
el potencial de salvación disponible, ya no propio del potencial estándar, sólo 
tienen que emplearlo las personas que únicamente están obligadas a determi
nado estándar en el marco del § 34 StGB, y ello sólo cuando el procurarse el 
potencial es propio del estándar 25 (de lo contrario, no se pasa de la omisión 
de socorro del § 323 c StGB). Ejemplo: En un accidente de proporciones inu
sitadas, si todos los vehículos de los servicios de emergencia organizados están 
siendo empleados, los vehículos particulares de los auxiliadores sólo tienen que 
ponerse a disposición en una situación del § 323 c StGB, ya que es propio del 
estándar de un servicio de emergencia organizado el tener dispuestos vehícu
los, pero no el requerirlos. Naturalmente, una persona obligada sólo a un es
tándar puede fundamentar una confianza especial en su capacidad especial para 
intervenir. Ejemplo: Si una organización de salvamento se ha hecho con un he
licóptero de especiales prestaciones, la prestación hay que aprovecharla en caso 
de necesidad (a ello se refiere la confianza especial); pero no existe deber de 
garante de emplear el helicóptero de prestaciones aún mayores, perteneciente 
a la presidencia de la organización.

24 E . A .  W o lff, Kausalitát, p. 45 s.; A n d ro u la k is , Studien, pp. 113 ss.
25 En otro sentido Slralenw erlh , AT, núm. marg. 1103.
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D. La causalidad hipotética

1. La capacidad abstracta se refiere a una acción que evite ei resultado. 15 
Si la acción se hubiera ejecutado, no se habría producido el resultado. La omi
sión, como no ejecución de una acción, no es causal del resultado acaecido (es 
condición sólo negativa, vid. supra 7/25 s.), sino que el autor habría llegado a 
ser causal, en la hipótesis de haber ejecutado la acción, de la ausencia de re
sultado (la llamada causalidad hipotética de la omisión).

La polémica en torno a la causalidad de la omisión, «una de las más infruc
tuosas que la ciencia del Derecho penal ha sostenido» 26, enseña lo difícil que 
para el Derecho penal es cortar el cordón umbilical con las categorías natura
lísticas: Si a la omisión le falta la causalidad para el resultado, así falta —según 
parece— también entre el que omite y el resultado la conexión que permita efec
tuar la imputación del resultado. Sin embargo, el proceder correcto se desarro
lla a la inversa: Los principios de la imputación deciden sobre si es necesaria, 
y cómo, la causalidad.

2. a) La fórmula de la conditio sine qua non desempeña, en la cuestión 16 
de la causalidad de la omisión, un papel que ocasiona confusión (supra 7/8 ss.):
«El comportamiento que ha de suprimirse mentalmente, en el hacer positivo,
es un empleo de energía determinado, concreto, mientras que en la omisión es 
su negación; si suprimo mentalmente esta última, entonces, de acuerdo con el 
principio dúplex negado est affirmatio, llego a la acción que se añade mental
mente, que por tanto es completamente idéntica, en cuanto a su sentido, a la 
omisión suprimida mentalmente» 27. Ello está, como poco, formulado sesgada
mente: La omisión, como negación de un empleo de energía, no constituye una 
magnitud negativa, sino que no es magnitud alguna, es la nada, y consiguien
temente, por definición, aquello que está suprimido mentalmente y que no se 
puede volver a suprimir mentalmente. Además, el suprimir mentalmente se re
fiere a la sustracción, mientras que el principio de la dúplex negado, en que se 
busca la solución, rige para la multiplicación. No se trata en absoluto de supri
mir mentalmente, sino de negación: La omisión, como negación de una acción 
determinada, puede volver a negarse, dando como resultado lo positivo 28. No 
obstante, como ya se indicó en torno a la causalidad (supra 7/25), las condicio
nes exclusivamente negativas (es decir, las negaciones de un algo, y no un algo 
de signo negativo, como, p. ej., ser deudor) de un resultado bien es cierto que

26 v. Liszt-Schmidt, Strafrecht, § 30, 2.1 parte, II, con bibliografía sobre las posturas que en
tretanto han pasado a ser históricas; sobre estas posturas, además, Nogier, GS, 111, pp. 1 ss., 28 ss. ; 
Mezger, Strafrecht § 16, III.

27 Engisch, MonSchrKrim., 1939,pp. 414 ss., 426; el mismo, Kausalitát, p. 31 ;elmismo, Welt- 
bild, p. 135; Blei, AT, § 86, II; Baumann-Weber, § 18, II, 2; Hall, Grünhut-Erinnerungsgabe, 
pp. 213 ss., 224; en cuanto al planteamiento también Jescheck, AT, § 59, III, 3; Wessels, AT, § 16, 
II, 3. También la jurisprudencia opera con esta fórmula; RG, 58, pp. 130 ss., 131; 63, pp. 392 ss., 
393; 75, pp. 49 ss., 50. Distinguiendo, Armln Kaufmann, Dogmatik, pp. 57 ss.: Hay causalidad de 
la omisión, pero no causalidad del omitente (al que se pudiera «suprimir mentalmente» sin que sur
giese un actuar salvador); pero ya en la comisión es incorrecto «suprimir mentalmente» (wegden- 
ken) (¿hacia dónde?) al sujeto actuante (y no sólo a la acción); lo que hay que imaginar es en cada 
caso otra situación motivacional.

2,1 En tal sentido acertadamente Spendel, JZ, 1973, pp. 137 ss., 139.
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en sentido lógico existen, pero no se dan realmente y no constituyen objetos 
física, psíquica o espiritualmente en el sentido de que se pudieran emplear en 
la configuración de un situación (en un suceso). Las condiciones negativas en 
este sentido quedan fuera de la relación causal jurídico-penal. El concepto de 
condición negativa cabe a lo sumo emplearlo como expresión abreviada de que, 
en la hipótesis de que se diera lo negado, se habría condicionado la evitación 
del resultado negativamente condicionado (si el que omite obrase, evitaría el 
resultado), debiendo tenerse en cuenta siempre el carácter hipotético de la 
causación.

De todos modos, sobre todo en el ámbito de la interacción social, es cues
. tión de definición del punto cero qué constituye un suceso y qué no. Se puede 

definir todo comportamiento permitido como magnitud no relevante jurídica
mente, obteniéndose entonces todo comportamiento no permitido, sea hacer u 
omitir, como suceso que puede «suprimirse mentalmente» y que en este siste
ma es «causal» 29. Así pueden proceder, p. ej., los representantes del concepto 
social de acción 30: Evadirse de lo esperado como correcto es entonces com
portamiento jurídico-penalmente relevante y «causal». Ejemplo: Tanto si el pa
dre golpea a su hijo como si no lo alimenta, en todos caso se aparta del estado 
de lo equilibrado socialmente, es decir, del cero social. Naturalmente, la «cau
salidad» así determinada no cabe utilizarla para describir el comportamiento 
permitido, ya que presupone la definición de éste. En el ejemplo: El que gol
pear sea condición conforme a ley natural de la muerte, pero el no alimentar 
sea un no evitar una muerte ya condicionada conforme a ley, ha de determi
narse, y describirse como prohibido o prescrito, con auxilio de una causalidad 
que no recurra a lo regulado jurídicamente. Pero como no hay ningún dogma 
que indique que todo autor de un delito consumado ha de haber sido causal 
de un resultado, la duplicación esbozada del sistema causal es infructuosa, a pe
sar de su viabilidad sin contradicciones; no se hace sino formular de otro modo 
la idea de que el autor de la omisión responde por haberse negado a realizar 
la causalidad salvadora.

17 b) Otro tanto es aplicable para el procedimiento en que, bajo el nombre 
de causalidad, se pregunta por la capacidad del autor para modificar el status 
quo mediante alternativas de conducta. Si se determina una diferencia de re
sultado entre la acción ejecutada y su omisión, o entre la omisión llevada a 
cabo y la acción hipotética, debe darse la «causalidad» del comportamiento real
mente ejecutado 31 *. En relación con el ejemplo arriba indicado: La diferencia 
entre golpear y no golpear, así como entre no alimentar y alimentar, es en todo 
caso la diferencia entre la muerte y la vida. Por factible que sea consecuente
mente esta solución, sin embargo no comporta modificación alguna de la idea 
de que la omisión no condiciona positivamente nada; no se hace sino dirigir la 
cuestión hacia la diferencia entre un omitir y un actuar. Sin embargo, la res
puesta a esta pregunta sólo cabe obtenerla, a su vez, al igual que con el con-

29 Vid. Ja ko b s , Studien, p. 23, con más bibliografía.
30 E . A .  W o lff, Kausalitát, pp. 33 ss., 55; de hecho procede en el mismo sentido ya M . E . M a- 

yer, AT, cap. 4." C, II, 3, con formulaciones sugerentes.
31 H erzberg , Unterlassung, pp. 204 s.; de hecho también M aurach-G óssel, AT, II, § 46, núms.

margs. 23 ss.; vid. asimismo Ja ko b s , Studien, p. 27.
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cepto de la causalidad, como estar condicionado positivamente, conforme a ley 
natural; las modificaciones se limitan a lo terminológico.

c) En definitiva, la formación de un sistema en el que también se puede 18 
designar como causal fa omisión, no promete reportar ganancia aíguna, sino 
sólo confusión terminológica. Lo problemático no es la ausencia, en la omisión, 
de la causalidad que caracteriza a la acción, sino la imputación (mediante ha
cer u omitir) de resultados evitables 32.

E. Riesgo permitido, contexto del fin de la norma

1. Las instituciones de la imputación objetiva de la comisión se aplican 19 
análogamente, lo que para el riesgo permitido quiere decir lo siguiente: La si
tuación que un autor puede llevar a cabo de modo permitido actuando tampo
co tiene que evitarla. Ejemplo: Si los padres pueden enviar solos a la escuela
a sus hijos, utilizando medios de transporte (¡hacer!), no tienen por qué llamar 
a sus hijos para que regresen, ni vigilarlos, si éstos se ponen en camino por pro
pia iniciativa. En relación con el ámbito de la posición de garante en virtud de 
responsabilidad por organización (infra 29/29 ss.), de aquí se deduce que una 
organización arriesgada de modo permitido nunca da lugar a una posición de 
garante de que se repliegue esta organización. La afirmación que a menudo se 
encuentra para describir el límite de la posición de garante en el sentido de que 
no hay deber alguno de un organizador de excluir riesgos ubicuos, se puede, 
pues, formular como descripción de un riesgo permitido. Sin embargo, el com
portamiento arriesgado de modo permitido (o justificado) puede dar lugar a de
beres si amenaza realizarse el riesgo, pero sólo desde luego para el caso de que 
—aun cuando permitido— se haya buscado un riesgo especial (acerca de ello, 
infra 29/39, así como 29/30).

2. En relación con el contexto del fin de la norma hay que tener en cuen
ta que para la imputación del resultado es necesario que su evitación la hubiese 
conseguido el autor mediante la ejecución de la acción prescrita 32*. De lo con
trario, no se pasa —supuesta la representación del autor y el comienzo directo 
(§ 22 StGB)—  de la tentativa.

En ocasiones se señala que la evitación del resultado ha debido ser posible 
con una probabilidad rayana en la seguridad 33, lo cual sólo es correcto como 
formulación procesal; la propia situación en que la hipotética salvación habría 
tenido éxito es más que probable, es decir: real 34.

33 Welp, Vorangegangenes Tun, pp. 165 ss.; Schmidháuser, AT, 16/74 ss.; Stratenwerth, AT, 
núm. marg. 1025; Schónke-Schrdder-Stree, § 13, núm. marg. 61; Bockelmann, Eb. Schmidt- 
Festschrift, pp. 437 ss., 449 ss.; Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss., 214 ss.; 
Walder, SchwZStr., t. 93 (1977) pp. 133 ss., 152 ss.; vid. asimismo Maiwald, Kausalitát, pp. 77 s., 
con más bibliografía.

321 BGH, StV, 1985, p. 229; NStZ, 1987, p. 505; BGH, en Holtz, MDR, 1988, pp. 100 s.
33 LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 18; Jescheck, AT, § 59, II, 4.
34 Acertadamente, Schmidháuser, AT, 16/76. Los problemas no son distintos a los que se pre

sentan en la interrupción de cursos causales salvadores; el que una interrupción de la circulación 
sanguínea (curso causal salvador) con consecuencia de muerte se efectúe mediante acción o me
diante omisión no altera nada en la realidad de la relación entre hacer y muerte u omisión y muer
te; lo único que ocurre es que en un caso se trata de una relación causal y en otro caso no.



962 GÜNTHERJAKOBS

20 3. La doctrina dominante requiere desde luego para la imputación del re
sultado algo menos que el éxito de la salvación hipotética; bastará ya la omi
sión de disminuir un riesgo de resultado 35. Esta teoría ha de rechazarse por 
ios mismos motivos que habían en contra de ía imputación en virtud deí incre
mento del riesgo en el delito de comisión ( s u p r a  7/98 ss.) 36 37 38. Como fundamen- 
tación de que baste la omisión de atenuar el riesgo se señala que el garante 
está obligado al comportamiento de salvación mejor en cada caso; si este com
portamiento no surte efecto con seguridad, ello no elimina el deber. No obs
tante, el contenido del deber, mencionado correctamente, no condiciona la res
ponsabilidad p o r  e l  r e s u l t a d o  si se infringe el deber, pues en caso de eficacia 
no segura el autor está obligado a intentar de todos modos la salvación, y su 
responsabilidad por tentativa —sólo si se da el dolo— es incuestionable 3 . El 
principio de la disminución del riesgo tiene una plausibilidad incipiente exclu
sivamente en los casos en que se omite reducir un alto riesgo hasta convertirlo 
en un resto de riesgo insignificante. Ejemplo: La enfermera no esteriliza el ins
trumental quirúrgico; la infección de las heridas nunca se puede evitar con com
pleta seguridad. En el supuesto inverso, en la omisión de una reducción de ries
go insignificante, y quedando un resto de riesgo considerable, se pondrá de ma
nifiesto la imputación por sospecha. Ejemplo: Los bomberos a los que se ha 
llamado no intentan ya extinguir el fuego del edificio que se encuentra en lla
mas; las expectativas de éxito son sólo mínimas; —¿daños consumados en el 
edificio?— Eí supuesto correctivo 33 para ei principio de disminución del ríes-

35 SK-Rudolphi, núm. marg. 16, ante § 13; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1028; el mismo, Ga- 
llas-Festschrift, pp. 227 ss.; Maurach-Góssel, AT, II, § 46, núm. marg. 23; Schaffsiein, Honig-Fest- 
schrift, pp. 169 ss., 172; Hardwig, Zurechnung, p. 162; Kahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, p. 52; Otto, 
NJW, 1980, pp. 417 ss.; Brammsen, MDR, 1989, pp. 123 ss.

36 Consecuente la jurisprudencia del BGH: BGH, 6, pp. 1 ss., 2; BGH, NJW, 1979, 
pp. 1258 s.; StV, 1985, p. 229; NJW, 1987, p. 2940. De acuerdo con Lampe, ZStW, 101, pp. 3 ss., 
120 ss., la teoría de la disminución del riesgo resulta incompatible con el tenor literal del § 13.1 
StGB (omisión de evitar el resultado). El argumento que se suele esgrimir en el sentido de que en 
caso de omisión de disminuir el riesgo sin certeza de la salvación el proceso causal no es imputa
ble, porque en el delito de omisión se trata de la fundamentación de la imputación del resultado, 
mientras que el aumento del riesgo en el delito de comisión sólo limita la imputación del resultado 
ya dada a través de la causalidad (Schünemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 647 ss., 655; el mismo, StV, 
1985, pp. 229 ss., 232 s.; el mismo GA, 1985, pp. 341 ss., 357 s.; LK-Jescheck, §13, núm. 
marg. 18, nota 24; Jescheck, AT, § 59, III, 4, nota 26), no afecta al principio de la disminución 
del riesgo: De acuerdo con este principio, en la comisión la causalidad no sustenta ya una impu
tación del resultado que luego hubiera que limitar mediante el aumento del riesgo, sino que el pro
pio aumento del riesgo es el elemento que fundamenta la imputación del resultado, al igual que, 
según este principio, en la omisión se trata genuinamente de disminución del riesgo y no de cau
salidad hipotética. El que obviamente los defensores del principio de aumento del riesgo dan más 
a la causalidad de lo que es correcto de acuerdo con su propia teoría, al renunciar a la responsa
bilidad en caso de aumento de riesgo, pero no realización demostrada del riesgo, no afecta al prin
cipio, sino que representa una variante defectuosa de su uso.

37 El que se comporta con lealtad a la norma intenta entonces evitar el resultado realmente 
y no, p. ej., con mayor o menor probabilidad. Lo cual lo pasa por alto Stratenwerth, AT, núms. 
margs. 1026 s., al señalar que, sin aplicar el principio de disminución del riesgo, para la imputa
ción del resultado sólo habría que «emprender el intento de salvar un bien jurídico amenaza
do... cuando no se pudiera prácticamente dudar del resultado»; igualmente, Brammsen, MDR, 
1989, pp. 123 ss., 125.

38 El requisito de que el resultado tenga que presentarse precisamente como «realización del 
peligro no disminuido, al incumplir un deber, es decir, antijurídico» (SK-Rudolphi, núm. marg. 16, 
ante § 13, entre otros), sólo cabe aplicarlo a los riesgos compuestos de distintos riesgos singulares
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go, de que ex post hay que demostrar que la acción prescrita habría disminuido 
«efectivamente» el riesgo 39 es inidóneo: El concepto de riesgo es hijo de la in
certidumbre y la incertidumbre es hija de los límites del conocimiento; es im
posible comprobar, de modo procesalmente vinculante, cuándo cabe apreciar 
un límite del conocimiento (¿cuántas muestras de riesgo son necesarias para la 
formación de una estadística de riesgo?); hasta los límites de principio (los da
tos necesarios superan la capacidad de almacenamiento) no se puede hacer 
avanzar en todo caso a un proceso penal. Dicho de otro modo: al igual que el 
principio del incremento del riesgo en los delitos de comisión, tampoco es via
ble la disminución del riesgo como principio de la imputación del resultado (no 
como principio de la concreción del comportamiento prohibido o prescrito), sin 
hacer que las dudas, en caso de aclaración insuficiente, surtan efecto también 
en contra del autor.

De todos modos, sería posible —de nuevo paralelamente a la situación en 
caso de incremento del riesgo mediante hacer— castigar siempre por consuma
ción en caso de no determinar la disminución del riesgo desde la perspectiva ex 
ante, si acaece el resultado. La consideración ex post podría descartarse com
pletamente; pero entonces se pondría de manifiesto el falseamiento de los de
litos de resultado, a los que se sustituiría por delitos de peligro concreto con la 
añadidura del resultado como mera condición objetiva de punibilidad 40. Ejem
plo 41: Un médico omite, infringiendo su deber, tratar a un paciente; éste mue
re; no resulta posible aclarar si ef tratamiento habría servido de algo —¿más 
que homicidio intentado (en caso de imprudencia, impunidad)?— . Si bien la 
seguridad de la posibilidad de surtir efecto no es demostrable, sí será a menu
do seguro que el auxilio habría demorado el acaecimiento del resultado 42. En
tonces hay que responder por consumación cuando ya la sola oportunidad de 
aplazamiento fundamenta el deber de salvar. Ejemplo: Dado que una opera
ción de importancia por lo general no es ya conveniente para prolongar la vida

—y entonces en parte no eliminados— (p. ej., el riesgo de inanición y el riesgo de congelación 
para un niño abandonado). En caso de riesgos que se van superponiendo (p. ej., la velocidad ex
cesiva en una curva, de 100 o 120 o 140 kilómetros por hora, etc.), el correctivo desemboca en 
que el grado más alto sólo se realiza cuando, de haberse disminuido el riesgo, el resultado no se 
habría producido con certeza. No cabe fundamentar consecuencias axiológicas de distinciones en 
tal medida aleatorias en una situación.

39 Stratenwerth, AT, núm. marg. 1028; SK-Rudolphi, núm. marg. 16, ante § 13, entre otros.
40 En definitiva como aquí, la doctrina dominante; BGH, 6, pp. 1 ss., 2; 7, pp. 211 ss., 214; 

BGH, NJW, 1954, pp. 1047 s., 1048; Herzberg, MDR, 1971, pp. 881 ss., 882; Armin Kaufmann, 
Jescheck-Festschrift, pp. 251 ss., 251\Jescheck, AT, § 59, III, 4; LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 18; 
Baumann-Weber, AT, § 18, II, 2; Schónke-Schróder-Stree, 5 13, núm. marg. 61; Schmidhauser, 
AT, 16/74; AK-Seetmann, § 13, núm. marg. 61; vid. Schünemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 647 ss., 
654; vid. además la bibliografía citada supra con respecto al incremento del riesgo en la acción 
(7/98 ss.).

41 BGH, 7, pp. 211 ss.
42 Vid. RG, 51, p. 127; BGH, NStZ, 1981, pp. 218 s., con comentario de Wolflast, loe. cit., 

pp. 219 s.; BGH, NStZ, 1985, pp. 26 s.; criticamente, Ulsenheimer, Arzt und Krankenhaus, 
pp. 66 ss.; Ranft, JZ, 1987, pp. 859 ss., 863. En la medida en que es posible retrasar la producción 
del resultado —acerca del retraso de la muerte, vid. en seguida en el texto; en bienes materiales 
se trata siempre sólo de espacios temporales que abren posibilidades reales de aprovechamiento—, 
hay que conceder a los partidarios de la teoría del incremento del riesgo que con la responsabili
dad por una anticipación en su caso mínima del resultado no se agota el injusto de la disminución 
de perspectivas.
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por unas horas (en su caso incluso bajo los efectos de la anestesia), en la pér
dida de un corto espacio de tiempo no se puede consumar de modo objetiva
mente imputable la infracción del deber de hacer posible la supervivencia por 
algún tiempo mediante tal operación.

21 4. También los demás problemas del contexto de protección de la norma 
han de decidirse paralelamente a la solución en los delitos de comisión; sobre 
todo, tampoco en el delito de omisión cabe determinar la disminución del ries
go teniendo en cuenta hipotéticos cursos causales dañosos.

22 a) En la omisión hay que atender a la realización de aquel riesgo a cuya 
evitación está obligado el que omite. Como ejemplo puede servir el supuesto, 
que con tantas variantes se presenta, de una maniobra de adelantamiento in
correcta en la circulación rodada (supra 7/80 ss.), con el matiz de que el que 
adelanta no conduce activamente a una distancia lateral demasiado reducida, 
sino que omite corregir la dirección del automóvil para ampliar dicha distancia.

23 b) Si la salvación es imposible sólo porque en caso de comportamiento 
conforme a deber otras personas causarían imputablemente, mediante una in
terrupción del curso causal salvador, o no evitarían mediante la no prosecu
ción, contraría a deber, del curso causal salvador, se mantiene la imputación 
(vid. supra 7/93). Ejemplo: Quien no asegura mediante señales luminosas una 
zanja, si cae en ella un transeúnte, responde por las consecuencias lesivas in
cluso si no cabe descartar, o bien es seguro, que dichas señales habrían sido 
robadas antes del accidente 43. El vigilante nocturno no cierra, infringiendo su 
deber, la puerta que en otro caso el ladrón habría escalado (vid. asimismo in- 
fra acerca de la participación por omisión 29/102).

El riesgo que se ha de eliminar se realiza también en el resultado cuando 
el autor podría evitar el curso causal real conducente al resultado, pero simul
táneamente habría puesto las condiciones para un riesgo concurrente con otro 
curso causal hacia el resultado. Ejemplo: Quien es garante de que se guarden 
cosas de propiedad ajena en una bodega, pero omite almacenarlas, de modo 
que se estropean, realiza el riesgo de que se estropeen esas cosas aun cuando 
el almacenamiento habría conducido a que perecieran igualmente mediante un 
incendio de la bodega.

Faltando la realización del riesgo, la situación puede estar, sin embargo, 
configurada de manera que en caso de comportamiento conforme a deber se 
habría evitado el resultado típico. Pero el emprender la acción de salvación no 
podría explicar en este caso la evitación del resultado (en relación con el con
cepto de explicación rige lo señalado 7/74, con el matiz de que no se trata de 
explicar el daño producido, sino la salvación omitida). Ejemplo: Si el médico 
hubiera operado conforme a deber, habría encontrado completamente intacto 
el órgano supuestamente enfermo, pero con ocasión de la operación habría eli
minado la verdadera causa de la enfermedad, bien por error, o bien por ha
berla descubierto y eliminado oportunamente.

24 c) Paralelamente a la situación en la comisión, en la que la variante neu
tra para el resultado, o que lo disminuye, dentro de un riesgo idéntico, no es

43 D e otra  o p in ió n , OLG Hamm, NJW, 1959, p. 1551, y la doctrina dominante; no obstante, 
como aquí P uppe, ZStW, 92, pp. 863 ss., 906 s.; vid. asimismo RG, 74, pp. 350 ss., 352 ss.
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contraria a deber (supra 7189), tampoco en la omisión existe deber alguno de 
producir variaciones neutras para el resultado (o incluso que lo aumentan) den
tro del mismo curso causal arriesgado. Ejemplo: Si el que omite sólo puede sa
car del arma del hecho el primero de los doce cartuchos y el autor necesita para 
la consumación a lo sumo siete cartuchos, no es contrario a deber dejar el arma 
con doce cartuchos.

d) Las hipotéticas causas del daño carecen de influencia en la realización 25 
del riesgo, de nuevo analógamente a la situación en la comisión (supra 7/90). 
Ejemplo: Un medicamento, administrado conforme a deber por un médico, ha
bría curado la enfermedad que se trataba, pero habría dado lugar a otra nueva 
enfermedad de la misma entidad. El riesgo que ha de evitar el autor se realiza 
si el médico omite administrar medicamentos. A diferencia de lo que ocurre 
en la comisión, está justificada por el conflicto de deberes la omisión en caso 
de que el mismo resultado se produciría hipotéticamente, incluso en otro bien, 
pero de la misma importancia (vid. supra acerca de la justificación 15/6). En el 
supuesto del ejemplo, la omisión no sería, pues, antijurídica, a pesar de la ra- 
lización del riesgo, si además se da el aspecto subjetivo de la justificación. El 
error sobre el curso causal hipotético no afecta al tipo, sino a los presupuestos 
de una causa de justificación. En la medida en que el bien que ha de salvarse 
en sí y el bien que hipotéticamente se pondría en peligro son idénticos, en una 
situación en que por falta de necesariedad no es situación justificante, es posi
ble la atenuación del injusto hasta quedar reducido al injusto de la tentativa o 
al injusto de la puesta en peligro abstracta (vid. supra acerca de la comisión 
7/92).

III. LA IMPUTACION OBJETIVA, 1.* CONTINUACION:
LAS POSICIONES DE GARANTE

BIBLIOGRAFIA: G . A r z t ,  Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, 
JA, 1980, pp. 553 ss., 647 ss., 712 ss.; el m ism o , Comentario a BGH, StV, 1986, 
pp. 59 s., loe. cit., pp. 337 s.; R . B árw inkel, Zur Struktur der Garantieverháltnisse 
bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1968; Chr. v. B ar, Entwicklungen und Ent- 
wicklungstendenzen im Recht der Verkehrs(sicherungs)pflichten, JuS, 1988, 
pp. 169 ss.; H .-J. B ehrendt, Affekt und Vorverschulden, 1983; G. B em m a n n , Zur 
Fragwürdigkeit der Zwangsernáhrung von Strafgefangenen, Klug-Festschrift, 
pp. 563 ss.; H . B le i, Garantenpflichtbegründung beim unechten Unterlassen, 
H. Mayer-Festschrift, pp. 119 ss.; el m ism o . Comentario a BGH, 27, pp. 10 ss., JA, 
1977, pp. 137 s.; P. B o cke lm ann , Betrug verübt durch Schweigen, Eb. Schmidt- 
Festschrift, pp. 437 ss.; el m ism o . Comentario a BGH, NJW, 1961, pp. 1934 ss., 
loe. cit., pp. 1934 s.; A . B ó h m ,  Die Rechtspflicht zum Handeln bei den unechten 
Unterlassungsdelikten, 1957; e l m ism o , Methodische Probleme der Gleichstellung 
des Unterlassens mit der Begehung, JuS, 1961, pp. 177 ss.; W . B o ttk e , Suizid und 
Strafrecht, 1982; J. B ram m sen , Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenp- 
flichten, 1986; P. B ringew at, Selbstmord, Suizidpatient und Arztpflichten im Stra
frecht, NJW, 1973, pp. 540 ss.; Ai. B runs, AIDS, Alltag und Recht, MDR, 1987 
pp. 353 ss.; H. D ahs, Zur strafrechtlichen Haftungdes Gewásserschutzbeauftragten 
nach § 324 StGB, NStZ, 1986, pp. 97 ss.; D. D dlling , Suizid und unterlassene Hil- 
feleistung, NJW, 1986, pp. 1011 ss.; el m ism o , Zulássigkeit und Grenzen der Ster- 
behilfe, MedR, 1987, pp. 6 ss.; S. D ónicke, Strafrechtliche Aspekte der Katastro- 
phenmedizin, 1987; D. D oering , Strafrechtliche Garantenpflicht aus homosexueller
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Lebensgemeinschaft?, MDR, 1972, pp. 664 s.; A . E ser, Sterbehilfe und árztliche 
Verantwortung, MedR, 1985, pp. 6 ss.; W . Frisch, TatbestandsmáBiges Verhalten 
und Zurechnung des Erfolgs, 1988; H . F ün fsinn , Comentario a BGH, StV, 1985, 
pp, 56 s,, loe. d t., pp, 57 ss.; W . Gallas, Strafbares UnterJassen im  FaJJ einer Selbst- 
tdtung, JZ, 1960, pp. 649 ss., 686 ss.; e l m ism o , Die strafrechtliche Verán twortlich- 
keit der am Bau Beteiligten unter besonderer Berücksichtigung des «verantwortli- 
chen Bauleiters», 1964; el m ism o , Studien zum Unterlassungsdelikt, 1989; F. G eerds, 
Kenntnisnahme vom Tatverdacht und Verfolgungspflicht, Schróder-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 389 ss.; M . G eiger, Comentario a BGH, JZ, 1983, pp. 151 ss., loe. cit., 
pp. 153 s., G . G eilen , Garantenpflichten aus ehelicher und eheahnlicher Gemeins- 
chaft, FamRZ, 1961, pp. 147 ss.; e l m ism o , Stillschweigen des Angehórigen beim 
Mordkomplott, FamRZ, 1964, pp. 385 ss.; e l m ism o , Zur Mitverantwortung des 
Gastwirts bei Trunkenheit am Steuer. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom voran- 
gegangenen Tun, JZ, 1965, pp. 469 ss.; e l m ism o , Comentario a BayObLG, JZ,
1973, pp. 319 s., loe. d t., pp. 320 ss.; e l m ism o , Suizid und Mitverantwortung, JZ,
1974, pp. 145 ss.; Chr. G eisler, Strafbarkeit von Amtstrágem im Umweltrecht, 
NJW, 1982, pp. 11 ss.; K . G eppert, Die gegenwártige Regelung der Zwangsemáh- 
rung von Gefangenen, Jura, 1982, pp. 177 ss.; E . G óhler, Zur strafrechtlichen Ve- 
rantwortlichkeit des Betriebsinhabers für die in seinem Betrieb begangenen Zuwi- 
derhandlungen, Dreher-Festschrift, pp. 611 ss.; W. G ro p p , Suizidbeteiligung und 
Sterbehilfe in der Rechtsprechung, NStZ, 1985, pp. 97 ss.; E . H ein itz , Comentario 
a BGH, JR , 1955, pp. 104 s., loe. d t., pp. 105 s.; M . H en ke , Comentario a OLG 
Stuttgart, NJW, 1984, pp. 2879 s„ NStZ, 1985, pp. 124 s.; H . H en ke l,  Das Metho- 
d e n p r o b le m  be i d e n  u n e c b te n  U n te r la ssu n g sd e lik ten , M o n S c h r K r im ., 1961, 
pp. 178 ss.; R . D . H erzberg , Garantenpflichten auf Grund gerechtfertigten Vorver- 
haltens BGH, NJW, 1970, 2252, JuS, 1971, pp. 74 ss.; e l m ism o , Die Unterlassung 
im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972; el m ism o , Zur Strafbarkeit der Betei- 
ligung am frei gewáhlten Selbstmord, dargestellt am Beispiel des Gefangenensuizids 
und der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Vollzugsbediensteten, ZStW, 91 
pp. 557 ss.; e l m ism o , Die Verantwortung für Arbeitsschutz und Unfallverhütung 
im Betrieb, 1984; e l m ism o , Beteiligung an einer Selbsttótung oder tódlichen Selbst- 
gefáhrdung ais Tótungsdelikt, JA, 1985, pp. 131 ss., 177 ss., 265 ss., 336 ss.; el m is
m o ,  Zur Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, JZ, 1986, pp. 986 ss.; Th. H i- 
U enkam p, Beweisnot und materielles Recht, Wassermann-Festschrift, pp. 861 ss.; el 
m ism o ,  Comentario a BayObLG, JR, 1988, pp. 299 ss., loe. d t., pp. 301 ss.; 
H . J. H irsch , Ehre und Beleidigung, 1967; el m ism o , Comentario a BGH, JR, 1979, 
pp. 429, loe. cit., pp. 429 ss.; E . H o m ,  Comentario a BayObLG, JR, 1979, 
pp. 289 ss., loe. d t., pp. 291 ss.; el m ism o , Strafbares Fehlverhalten von Genehmi- 
gungs- und Aufsichtsbehórden, NJW, 1981, pp. 1 ss., Y . H sü , Garantenstellung des 
Betriebsinhabers zur Verhinderung strafbarer Handlungen seiner Angestellten, 
1986; H . H üw els, Fehlerhafter Gesetzesvollzug und strafrechdiche Zurechnung, 
1986; U. lb u rg ,  Zur Unterlassungstáterschaft im Abfallstrafrecht bei «wilden» Mü- 
lla b la g e ru n g e n , NJW , 1988, pp. 2338 ss .; B . I m m e l ,  S trafrech tlich e  
V era n tw o rtlich ke it von  A m ts trá g e m  im  G m w eltstra frech  t, 1987; G . J a ko b s , R e se 
ña  bibliográfica, ZStW, 91, pp. 637 ss.; A rm in  K au fm ann , Die Dogmatik der Un- 
terlassungsdelikte, 1959; R . Keller, Comentario a OLG Frankfurt, JR, 1988, 
pp. 168 ss., loe. cit., pp. 172 ss.; D . K ienapfel, Die Garantenpflichten (§ 2 StGB): 
System, Voraussetzungen und Grenzen, JurBl., 1975, pp. 13 ss.; Ai. K ohler, Die be- 
wuBte Fahrlássigkeit, 1982; H . K onrad, Probleme der eheáhnlichen Gemeinschaft 
im Strafrecht, 1986; F.-W . K rause, Erfüllt die Nichtverfolgung durch den Staats- 
anwalt bei privat erlangter Kenntnis den Tatbestand des § 346 StGB?, GA, 1964, 
pp. 110 ss.; e l m ism o , Verfolgungspflicht bei privater Kenntnis und Strafvereitelung 
im Amt, JZ, 1984, pp. 548 ss.; A . K reuzer, Comentario a BGH, JR, 1984, 
pp. 293 s., loe. cit., pp. 294 ss.; K. F. K ugler, Ingerenz und Selbstverantwortung, 
tesis doctoral, Bochum, 1972; H .-H . K ühne , Strafrechtliche Aspekte der Suicid-Ab-



LIBRO II. CAP. VI.—LA IMPUTACION EN EL DELITO DE OMISION 967

wendung in Strafanstalten, NJW, 1965, pp. 671 ss.; R. K usch , Die Strafbarkeit von 
Vollzugsbediensteten bei fehlgeschlagenen Lockerungen, NStZ, 1985, pp. 385 ss.;
K. K u tzer , Strafrechtliche Überlegungen zum Selbstbestimmungsrecht des Patien- 
ten und zur Zulássigkeit der Sterbehilfe, MDR, 1985, pp. 710 ss.; C. L andsche id t, 
Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in bestimm- 
ten Ráumlichkeiten, 1985; H . L ilie , Comentario a BGH, NStZ, 1983, pp. 313 s., 
loe. cit., pp. 314 s., H .-D . L ippert, Rechtsprobleme bei der Durchführung von No- 
tarzt- und Rettungsdienst, NJW, 1982, pp. 2089 ss.; el m ism o , Die Stellung des No- 
tarztes bei der Durchführung von Rettungsund Notarztdienst, MedR, 1984, 
pp. 41 ss.; H .-J . L ü tt ,  Das Handlungsunrecht der Steuerhinterziehung, 1988;
M . M aiw ald , Grundlagenprobleme der Unterlassungsdelikte, JuS, 1981, pp. 473 ss.; 
V. M e in b e r g ,  A m tstrágerstrafbarkeit bei Umweltbehórden, NJW, 1986, 
pp. 2220 ss.; J .-E . M eyer, Zur árztlichen Verantwortung bei der Verhinderung ei- 
nes Suizids aus psychiatrischer Sicht, MedR, 1985, pp. 210 ss.; M óhrenschlager, Co
mentario a LG Bremen, NStZ, 1982, pp. 164 s., loe. cit., pp. 165 s.; W. N aucke , 
Comentario a BGH, JR, 1977, pp. 289, loe. cit., pp. 290 ss.; U. N eu m a n n , Die 
Strafbarkeit der Suizidbeteiligung ais Problem der Eigenverantwortlichkeit des «Op- 
fers», JA, 1987, pp. 244 ss.; E. N ickel, Die Problematik der unechten Unterlas
sungsdelikte im Hinblick auf den Grundsatz «nullum crimen sine lege», 1972; P. Nit- 
ze , Die Bedeutung der Entsprechensklausel beim Begehen durch Unterlassen (§ 13 
StGB), 1989; W. N ó ldeke  y Sí. W eichbrodt, Hungerstreik und Zwangsemáhrung, 
NStZ, 1981, pp. 281 ss.; H . O stendorf, Das Recht zum Hungerstreik, 1983; e l m is
m o , Das Recht zum Hungerstreik, GA, 1984, pp. 308 ss.; H . O tto, Vorangegange- 
nes Tun ais Grundlage strafrechtlicher Haftung, NJW, 1974, pp. 528 ss.; e l m ism o . 
Comentario a BayObLG, JZ, 1987, pp. 826 ss., loe. cit., pp. 828 ss.; e l m ism o  y
J. B ram m sen , Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen 
Unterlassung, Jura, 1985, pp. 530 ss., 592 ss., 646 ss.; K. Pfleiderer, Die Garantens- 
tellung aus vorangegangenem Tun, 1968; O . R anft, Rechtsprechungsbericht zu den 
Unterlassungsdelikten, JZ, 1987, pp. 859 ss., 908 ss.; R. R engier, Kündigungsbetrug 
des Vermieters durch Tun und Unterlassen bei vorgetáuschtem Eigenbedarf, Ba
yObLG, NJW, 1987, 1654, JuS, 1989, pp. 802 ss.; K. Rogall, Dogmatische und kri- 
minalpolitische Probleme der Aufsichtspflichnerletzung in Betrieben und Untemeh- 
men (130 OWiG), ZStW, 98, pp. 573 ss.; C. R oxirt, Táterschaft und Tatherrschaft,
5.* ed., 1989; e l m ism o , Die Mitwirkung beim Suizid - ein Tótungsdelikt?, Dreher- 
Festschrift, pp. 331 ss.; e l m ism o , Comentario a BGH, NStZ, 1985, pp. 319 s., 
loe. cit., pp. 320 s.; H . -J. R u d o lp h i, Die Gleichstellungsproblematik der unechten 
Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966; e l m ism o .  Comentario 
a BGH, JR, 1974, pp. 159 s.,loc. cit.,pp. 160 s. ;e l  m ism o , Probleme der strafrecht
lichen Verántwortlichkeit von Amtstrágem für Gewásserverunreinigungen, Dünne- 
bier-Festschrift, pp. 561 ss.; el m ism o , Háusliche Gemeinschaft ais Entstehungs- 
grund für Garantenstellungen?, NStZ, 1984, pp. 149 ss.; e l m ism o . Comentario a 
BGH, StV, 1982, pp. 516 s. y pp. 517 s., loe. cit., pp. 518 ss.; e l m ism o , Comenta
rio a BGH, JR, 1987, pp. 335 s., loe. cit., pp. 336 ss.; E. Sam son , Zur Strafbarkeit 
der klinischen Arzneimittelprüfung, NJW, 1978, pp. 1182 ss.; C hr. Sangenstedt, Ga- 
rantenstellung und Garantenpflicht vom Amtstrágem, 1989; C. P . Sch m id t, Die 
strafrechtliche Verantwortung Betriebsangehóriger für Arbeitsunfalle, 1986; 
R . Schm itt, Der Arzt und sein Iebensmüder Patient, JZ, 1984, pp. 866 ss.; e l m is
m o ,  Árztliche Entscheidung zwischen Leben und Tod in strafrechtlicher Sicht, JZ, 
1985, pp. 365 ss.; W. S chóne , Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz, 
1974, H . Schrdder, Eigenhándige und Sonderdelikte bei Fahrlássigkeitstatbestán- 
den, v. Weber-Festschrift, pp. 233 ss.; M . Schubarth , Zur strafrechtlichen Haftung 
des Gescháftsherm, SchwZStr., 92 (1976), pp. 370 ss.; P. Sch ü n em a n n , Grund und 
Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971; el m ism o , Zur Kntik der Inge- 
renz-Garantenstellung, GA, 1974, pp. 231 ss .; e l m ism o , Untemehmenskriininalitát 
und Strafrecht, 1979, el m ism o , Die Unterlassungsdelikte und die strafrechtliche Ve-



968 GÜNTHER JAKOBS

rantwortlichkeit für Unterlassungen, ZStW, 96, pp. 287 ss., el m ism o , Dic deutschs- 
prachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipzi- 
ger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341 ss., GA, 1986, 
pp. 293 ss.; el m ism o , Die Strafbarkeit von Amtstrágem im Gewásserstrafrecht, wis- 
tra, 1986, pp. 235 ss.; N . Schu ltz, Amtswalterunterlassen, 1984; el m ism o , Aufhe- 
bung von Garantenstellungen und Beteiligung durch Unterlassen, BGH, NJW, 1984, 
2639, JuS, 1985, pp. 270 ss.; K . Seelm ann , Opferinteressen und Handlungsverant- 
wortung in der Garantenpflichtdogmatik, GA, 1989, pp. 241 ss.; J. Seier, Kündi- 
gungsbetrug durch Verschweigen des Wegfalls von Eigenbedarf, NJW, 1988, 
pp. 1617 ss.; U. Sieber, Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen bei der «passi- 
ven» Gespráchsteilnahme, JZ, 1983, pp. 431 ss.; C. Sow ada , Strafbares Unterlas
sen des behandelnden Arztes, der seinen Patienten nach einem Selbstmordversuch 
bewufltlos auffindet?, Jura, 1985, pp. 75 ss.; W. Stree, Garantenstellungkraft Über- 
nahme, H. Mayer-Festschrift, pp. 145 ss.; el m ism o , Ingerenzprobleme, Klug- 
Festschrift, pp. 395 ss.; el m ism o , Beteiligung an vorsatzlicher Selbstgefáhrdung, 
BGH St„ 32, 262 y BGH NStZ., 1984, 452, JuS, 1985, pp. 179 ss.; G . T im pe, Straf- 
milderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelverwertungsverbot, 
1983; H . T ró n d le , Zwangsemáhrung und Rechtsstaat, Kleinknecht-Festschrift, 
pp. 411 ss.; P. U llrich, Strafrechtlich sanktionierte Hilfeleistungspflichten in der 
Schweiz, 1980; H . Ulrich, Unterlassene Hilfeleistung des Arztes gegenüber einem 
behandlungsunwilligen Patienten?, MedR, 1983, pp. 137 ss.; P. U lm er, Die delik- 
tische Haftung aus der Übemahme von Handlungspflichten, JZ, 1969, pp. 163 ss.; 
H . W agner, Amtsverbrechen, 1975; J. W agner, Selbstmord und Selbstmordverhin- 
derung, 1975; U. W eber, Garantenstellung kraft Sachherrschaft?, Oehler-Festsch- 
rift, pp. 83 ss.; el m ism o , Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Bürgermeistern und 
leitenden Verwaltungsangestellten im Umweltrecht, 1988; J. W elp , Vorangegange- 
nes Tun ais Grundlage einer Handlungsáquivalenz der Unterlassung, 1968; H . Wel- 
ze l, Zur Problematik der Unterlassungsdelikte, JZ, 1958, pp. 494 ss.; el m ism o , Co
mentario a OLG Karlsruhe, JZ, 1960, pp. 178 s., loe. cit., pp. 179 s.; W. W inkel- 
bauer, Die strafrechtliche Verantwortung von Amtstrágem im Umweltstrafrecht, 
NStZ, 1986, pp. 149 ss.; E . A .  W olff, Kausalitát von Tun und Unterlassen, 1965;
D . Z ie lin sk i, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973.

A. Panorámica

26 1. Autor de un delito de omisión sólo puede serlo el titular de un deber
de responder de que se evite el resultado (deber de garante). La determinación 
del garante es una de las tareas más difíciles de la Parte General. Dado que la 
propia ley es indeterminada, la determinación segura del deber de garante en 
el sistema de la imputación resulta indispensable para la del fundamento y lí
mites de la imputación. Es usual la orientación hacia las fuentes de los deberes 
(teoría formal de los deberes jurídicos, teoría de las fuentes jurídicas, o mejor: 
consideración genética) 44'45, mencionándose por lo general la ley, el contrato, 
el hacer precedente (injerencia, es decir, el introducir, imponiéndolos, cursos 
causales dañosos en una organización ajena) y las estrechas comunidades vita-

44 Se trata de una teoría formal del deber jurídico sólo en tanto que importa si el deber surge 
de la ley o de contrato; complementar estas causas de nacimiento con fuentes jurídicas no forma
les, es decir, injerencia y estrecha comunidad de vida, suprime la conexión estricta de la omisión 
impropia con deberes jurídicos formales extrapenales.

45 BGH, 2, pp. 150 ss., 153; 19, pp. 167 ss., 168; B aum ann-W eber, AT, § 18, 11, 3 c. B; Dre- 
her-Tróndle, § 13, núms. margs. 5 s.; L ackner, § 13, nota 3, entre otras.
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les 46. Como la ley requiere un deber de responder de carácter jurídico, la fuen
te debe proporcionar deberes jurídicos —y no, p. ej., «sólo» morales— 47. Y 
como además se trata de delitos de omisión semejantes a la comisión, el deber 
jurídico de obrar en los delitos de omisión impropia tiene que ser de la impor
tancia del deber jurídico de omitir en los delitos de comisión; por eso se des
cartan sobre todos como deberes de garante los deberes jurídicos derivados de 
los §§ 138 y 323 c StGB 48. Ejemplo: Quien se encuentra en el bosque a un 
niño extraviado y no lo auxilia, responde sólo por el § 323 c StG, pero no por 
los §§ 223 ss., 211 ss., 13 StGB. La teoría de las fuentes jurídicas no reporta 
apenas más que una utilidad mnemotécnica.

2. Una teoría de las funciones, más moderna, ordena los deberes de ga- 27 
rante de acuerdo con su contenido: Una parte de los deberes sirve a la defensa 
de un bien determinado contra procesos que afecten a su existencia (deber de 
garante de protección, deber de garante de custodia), otra parte a la vigilancia 
de una determinada fuente de peligros en favor de todos los bienes que poten
cialmente pueden resultar afectados (deber de garante de vigilancia, deber de 
aseguramiento) 49. Esta ordenación no viene a reemplazar a la derivación con 
respecto a un fundamento jurídico, sino que la presupone 50, pero precisa los 
deberes en la medida en que, en lugar del deber de garante difuso en cuanto 
a su dirección, sitúa al deber del garante orientado definidamente. Ejemplo:
Si un cónyuge es garante de protección con respecto al otro, de ahí no se de
riva nada en relación con un deber de vigilancia en favor de terceros, si el otro 
—de modo imputable o no—  los pone en peligro 51. Sin embargo, con esta pre
cisión del contenido funcional se agota ya el rendimiento de la teoría de las fun
ciones 52. Sobre todo, no se pueden vincular consecuencias sistemáticas a la dis
tinción entre deberes de protección y deberes de vigilancia, dado que un mis
mo cometido puede generalmente formularse como función de protección y 
como función de vigilancia: La protección para una persona es vigilancia, en 
favor suyo, de los peligros que la amenazan, y la vigilancia de una fuente de 
peligro es protección de las personas en peligro en cada caso. Por ejemplo: ¿Es 
el salvavidas protector de todos los huéspedes ante los peligros derivados del 
agua o vigilante de este peligro? Relevante es únicamente el establecimiento 
del fin de protección, es decir, que el salvavidas sólo responde en relación con 
determinadas personas (no es garante de los que se bañan fuera del estableci-

46 Más estrictamente, no obstante, Stratenwerth, AT, núms. margs. 989 ss.; Blei, H. Mayer- 
Festschrift, pp. 119 ss., 133 ss., 142 s.

47 Con respecto a la jurisprudencia anterior al § 13 StGB, redacción actual, vid. BGH, 7, 
pp. 268 ss., 271.

4* Por todos, Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 285 s.
49 Así en primer lugar Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 283 ss.; además, Schónke-Schróder- 

Slree, § 13, núm. marg. 9; Schmidháuser, AT, 16/39 s.; el mismo, Studienbuch, 12/232; SK-Ru- 
dolphi, § 13, núm. marg. 24 s., Henkel, MonSchrKrim., 1961, pp. 178 ss., 189 ss.; Hruschka, JuS, 
1979, pp. 385 ss.; el mismo, AT, p. 119.

30 LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 19; Maurach-Góssel, AT, II, § 46, II, C, 1 a.
31 BGH, 19, pp. 295 ss., 297; OLG Stuttgart, NJW, 1986, pp. 1767 ss., 1768, con reseña de 

Ranft, 1987, pp. 908 ss.; 909 ss.; en otro sentido aún BGH, 6, pp. 322 ss.
32 Geilen, AT, I 44, I, 3 b y c; Roxin, Táterschaft, pp. 659 s.; más escéptico aún. AK-Seel- 

mann, § 13, núm. marg. 35. Decididamente de otra opinión («toda la significación no se ha valo
rado hasta ahora plenamente»), Hruschka, AT, p. 119.
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miento) y  sólo con respecto a determinados peligros (no es garante de evitar 
las insolaciones, etc.).

3. A tenor de la fundamentación que, supra 28/13, se señaló para la ne
cesidad de deberes de garante en los delitos de omisión, ya está preesbozada 
la sistematización de los deberes de garante, materialmente, según el funda
mento de responsabilidad 53: Se trata, por una parte, paralelamente a los deli- * 304

53 Las propuestas de solución con respecto al fundamento de la responsabilidad se han ido por
menorizando hasta ser inabarcables. Ejemplos significativos:

1) E. A. Wolf intenta una materialización de la causalidad hasta convertirla en un «ocasio
nar»; «ocasionar» es desviarse libremente con respecto a un estándar de comportamiento definido 
como normal; la medida de auxilio que alguien dependiente necesita se define como algo que le 
corresponde; «eso es propio de una vida normal, conforme a la determinación, y no constituye un 
favorecimiento especial» (Kausalitát, p. 37).

2) Schünemann, paralelamente al delito de resultado por comisión, aprecia el fundamento 
de responsabilidad en el «dominio sobre el origen del resultado», concretando esta relación por 
medio del «dominio sobre las causas esenciales del resultado» y el «dominio sobre el desamparo 
de la víctima» (Grund und Grenzen, pp. 229 ss., 236, 241; el mismo, GA, 1974, pp. 231 ss., 234; 
el mismo, Untemehmungskriminalitát, pp. 87 ss.; vid. también el mismo, ZStW, 96, pp. 287 ss.,
304 ss.; el mismo, GA, 1985, pp. 341 ss., 374 ss.); la principal consecuencia es que la injerencia, 
por falta de dominio actual, ya no supone fundamento de responsabilidad alguno (en el mismo sen
tido Sangenstedt, Garantenstellung, pp. 318 ss.). No obstante, el concepto de dominio actual sólo 
cabria utilizarlo en las omisiones (actualmente no ocurre nada) con modificaciones con respecto a 
la comisión. Además, con esta solución queda reducido el material a sistematizar: El dominio ac
tual no es el único fundamento de responsabilidad ni siquiera en la comisión, como, p. ej., no lo 
es en los delitos de infracción de deber. Tampoco se trata de que la omisión se haga a imagen de 
los delitos de comisión, sino de sistematizar la comisión y la omisión concebida asimismo origina
riamente como la comisión (acertadamente críticos, Herzberg, Unterlassung, pp. 189 ss., 192 s.; 
Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, pp. 69 ss.).

3) En los delitos de comisión, Welp aprecia el fundamento de responsabilidad en la confian
za, que se defrauda mediante una iniciativa final (posición del autor), de un bien proclive a inci
dencias externas en virtud de esa confianza (posición de la víctima) (Vorangegangenes Tun, 
pp. 171 ss.); en la omisión, Welp busca verificar condiciones en las que igualmente se encuentre 
la «relación de confianza defraudada mediante iniciativa final» (loe. cit., p. 177). Welp halla estas 
condiciones en acciones previas del autor que condicionan un resultado adecuadamente, si bien 
como acciones arriesgadas lícitas o como acciones inculpables (consecuencia de la participación del 
inculpable en la actividad, loe. cit., p. 192). En estos casos, el resultado sería obra del autor sobre 
una víctima proclive y necesitada de que se proteja su confianza. La atribución al autor se efectúa 
en el comportamiento previo antijurídico en virtud del género de comportamiento, y en caso de 
comportamiento previo lícito, en virtud del deber de la víctima de conformarse con tal comporta
miento; este deber sólo cabe fundamentarlo existiendo deber complementario de salvar; en otro 
caso no se alcanzaría el objetivo jurídico de hacer posible un máximo de libertad de acción y de 
integridad de los bienes (loe. cit., p. 224). Vid. asimismo infra 29/39 ss.

4) El modelo más importante, que prescinde de deberes institucionales, procede de Gallas, 
Studien, pp. 67 ss., 91 ss. La razón es —junto a una interpretación amplia de la asunción, sobre 
todo de los deberes de la policía fundamentados por asunción (p. 83)— la suposición de que, apar
te de la responsabilidad por organización, se trata de relaciones de proximidad (en lugar de insti
tuciones), y en las relaciones de proximidad se captarían anticipadamente de forma jurídica los de
beres morales. Pero no es la proximidad lo que decide: Las personas no sólo organizan el mundo, 
sino que viven en un mundo ya conformado, efectuándose la conformación permanente del mundo 
social por medio de instituciones. Dicho de otro modo, la protección de la existencia de perspec
tivas no es más que el aspecto negativo de la sociedad (no dañar); el mundo común, lo que tam
bién es la sociedad, se queda en Gallas sin garantía jurídico-penal (a excepción de —desde su pun
to de vista— una inconsecuencia con respecto a la relación patemo-filial, p. 92).

5) Bárwinkel se orienta por «el hecho valorativo del papel social en la relación de garantía», 
no bastando cualquier expectativa ante quien desempeña un papel, sino sólo la expectativa que ha
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tos de dominio por comisión, de la responsabilidad por la configuración de un 
ámbito de organización y, por otra, paralelamente a los delitos de infracción 
de deber por comisión, de deberes de llevar a cabo determinada prestación so
bre otro. Consiguientemente, los deberes de garante del primer grupo se lla
man d e b e re s  e n  v ir tu d  d e  r e s p o n s a b il id a d  p o r  o r g a n iza c ió n ,  y los del segundo 
grupo d e b e re s  e n  v ir tu d  d e  r e s p o n sa b il id a d  in s titu c io n a l  53\

La fuente jurídica formal es secundaria en esta clasificación. Sobre todo, 
una ley no crea e x  n ih i lo  la posición de garante, sino que a lo sumo puede acla
rar los límites de la responsabilidad por la organización o de una institución 54.

de mantenerse «para una vida colectiva provechosa de modo absolutamente necesario en el senti
do de especial perentoriedad» (Struktur, pp. 91 ss., 104 ss.).

6) P fleiderer pretende desarrollar los deberes de garantía no en comparación con la situación 
que se da en los delitos de comisión, sino deduciéndolos de los llamados supuestos básicos, em
pleando un «procedimiento analógico» (Garantenstellung, p. 126); los supuestos básicos serian su
puestos de responsabilidad p o r  om isión , reconocidos en general (vid. asimismo S chm idhauser, AT, 
16/52; H en ke l, MonSchrKrim., 1961, pp. 178 ss., 189 ss.). Como supuestos básicos del ámbito que 
se suele conocer como injerencia menciona Pfleiderer «la liberación de quien está encerrado» 
(op . cit., p. 130), «la expendición de alimentos o medicamentos perjudiciales para la salud» 
(op . cit., p. 133), etc. Este método hallará gran difusión como método de asegurar resultados ob
tenidos de otro modo, cuando no incluso como método de obtención de deberes a los que luego 
se les encasqueta en un sistema. Vid. al respecto la exposición de Schünem ann , Grund und Gren- 
zen, pp. 79 ss.

7) De acuerdo con B ram m sen . Entstehungsvoraussetzungen, p p . 103 ss., 105, 113 ss. (m a ti-  
zadamente, también B ra m m sen  y O tto , Jura, 1985, pp. 530 ss., 536), los deberes de garante se ba
san en «especiales expectativas de comportamiento perceptibles desde fuera en tanto que cesión 
de un especial ámbito de influencia social». «Lo decisivo es que el omitente no haya cumplido la 
expectativa de acción dirigida a su especial ámbito de influencia social y que a la vez tiene en cuen
ta su posición social, aun sabiendo que otras personas, en su comportamiento, se orientan por su 
hacer tendente a evitar el resultado, esperado como algo seguro, y lo han tenido en cuenta como 
factor determinante en su vida cotidiana» (Entstehungsvoraussetzungen, p. 123; en contra, San- 
genstedt, Garantenstellung, pp. 334 s.). Obviamente, así no cabe deducir posiciones de garante, 
sino que nada más se las describe y ello sólo imperfectamente; la responsabilidad por injerencia 
tiene que definirse, a falta de «posición social» del que se injiere, como responsabilidad por comi
sión (Entstehungsvoraussetzungen, pp. 284 ss.). Consiguientemente, la concreción de esta teoría 
se agota en una enumeración ordenada, al modo de la jurisprudencia de conceptos (con arreglo a 
los conceptos genéricos garante de protección y garante de custodia), de las posiciones de garante 
que se presentan (Entstehungsvoraussetzungen, pp. 149 a 283), sin aproximarse a los principios en 
función de los que surgen expectativas. El que con el procedimiento esbozado se determinen «po
siciones de deber extrajurídicas» (Entstehungsvoraussetzungen, p. 114) y se trasformen en algo ju
rídico, no es más que una ilusión, pues las expectativas no son separables de su apoyo jurídico. 
¿Qué serían, concebidos sin envoltura jurídica, p. ej., el matrimonio, la policía, la Justicia, etc.?

8) Como aquí, T im pe, Strafmilderungen, pp. 171 ss., 188 ss.; H üw els, Gesetzesvollzug, 
pp. 121 ss.; en términos semejantes, A K -S ee lm a n n , § 13, núms. margs. 50, 98 ss.; Seelm ann , GA, 
1989, pp. 241 ss., 253, 256; críticamente Sangenstedt, Garantenstellung, pp. 347 ss.

53‘ Las posiciones de garante no se transmiten con la sucesión. Pero la aceptación  (e incluso 
la administración provisional) de una herencia, como toda asunción de una organización, puede 
hacer surgir posición de garante en virtud de responsabilidad por organización. En la medida en 
que antes cabía heredar el señorío del Estado, también se heredaban los deberes institucionales 
vinculados a aquél.

54 Stratenw erth, AT, núm. marg. 996. Por eso, p. ej., los deberes de los §§ 16 ss., 32 ss. PStG 
no constituyen todos deberes de garante en el marco del § 169 StGB (de otra o p in ió n , M aurach- 
G óssel, AT, II, § 46, núm. marg. 78). Mientras que los deberes con arreglo a los §§ 18, 34, PStG 
cabe entenderlos como deberes de garante en virtud de responsabilidad por organización, los de
beres de inscripción (en caso de parto) para comadrona, médicos y (en caso de nacimiento y muer
te) terceros no cabe fundamentarlos ni por organización ni institucionalmente, constituyendo por
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Así, p. ej., los preceptos que a este respecto se suelen mencionar, es decir, los 
§§ 1353 ss. BGB para el deber de custodia recíproca de los cónyuges, y el 
§ 1626.1 BGB para el deber de custodia de los padres para con sus hijos me
nores de edad, no son constitutivos para los deberes de garante en el sentido 
de que sin las normas de Derecho positivo mencionadas decayesen tales debe
res. Si el legislador no hubiese positivizado tales deberes, por evidentes, pero 
sí hubiera reconocido las instituciones matrimonio y relación patemo-filial, la 
falta de positivización no menoscabaría la posición de garante. Además, sólo 
con un principio material cabe aclarar si un deber jurídico constituye un deber 
de garante o bien un deber de menor importancia (de trascendencia sobre todo 
para los deberes de funcionarios, regulados en conjunto legalmente al menos 
en cuanto a su marco). Naturalmente, sería erróneo querer determinar los de
beres de garante sin tener en cuenta la situación normativa. La realidad rele
vante para el Derecho penal no cabe determinarla sin tener en cuenta la con
figuración jurídica. Así, p. ej., es equivocada la conclusión, que a menudo se 
extrae, a partir de un deber de garante en el matrimonio, de un supuesto deber 
de garante en otros grupos de convivencia íntima, dado que hace abstracción 
del reconocimiento jurídico de la relación de la que surge la expectativa de auxi
lio (infra 29/66).

B. Los deberes en virtud de responsabilidad por organización

1. Los deberes de aseguramiento en los deberes de relación y  en la injerencia 

a) Fundamentación de estos deberes

a’) Ya se señaló que la responsabilidad por acciones sólo es un caso más 
entre los varios posibles de responsabilidad por los efectos de un ámbito de or
ganización (supra 24/14). Este ámbito de organización puede definirse, además 
de a través de acciones —la responsabilidad por acción es responsabilidad por 
la vulneración del aseguramiento, en la relación, del aparato psicofísico * 54*— ,

tanto deberes que afectan a cualquiera, sin una trascendencia que los equipare a la comisión. Los 
deberes derivados del § 60.1 SGB I son deberes de garante, según OLG Koblenz, NJW, 1984, 
pp. 1979 s. Con respecto a los deberes de garante en el marco del § 370, párrafo 1, núm. 1, AO, 
acertadamente, L ü tt, Handlungsunrecht, pp. 96 ss. Acerca de los § 6, 56, 101, StVollzG, vid. in fra  
29/75.

54" En las comunicaciones, en lugar de las acciones se produce la comunicación como infor
mación. Esta comunicación se crea a menudo mediante una acción, pero en función del contexto 
en el que se han introducido los participantes, puede constituir una comunicación también el silen
cio o la percepción tácita, pero ostensiblemente atenta, etc. Lo cual comporta un deber de asegu
ramiento en la convivencia, relativo al propio comportamiento comunicativo, como deber de evi
tar delitos mediante las comunicaciones que uno admite o que uno tiene que admitir según las re
glas sociales (lo que significa: pertenecientes a la propia organización). Ejemplo: A un abogado le 
pide un interlocutor que le apoye en una conversación con otro socio, y se le presenta a éste al 
comienzo de la conversación con la función mencionada; en esta conversación, el primer socio ex
torsiona al segundo, para sorpresa del abogado, que asiste callado, pero atento: S i este comporta
miento ha condicionado el resultado (reforzando al extorsionador o intimidando a la víctima), el 
abogado responde como partícipe; muy controvertido, en favor de la comisión, BGH, StV, 1982, 
pp. 517 s., con comentario de Sieber, JZ, 1983, pp. 431 ss.; en favor de la omisión, pero negando 
posición de garante, R u d o lp h i, StV, 1983, pp. 518 ss.; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 7, ante § 13;
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a través de medios materiales de despliegue; ello conduce a los deberes de re
lación, es decir a los deberes de asegurar frente a peligros derivados de objetos 
o actividades empresariales, etc. El ámbito de organización puede además de
finirse a través de determinado comportamiento ya llevado a cabo, tanto si se 
trata de acción como de omisión: Los efectos potenciales del comportamiento 
concluido determinan entonces el alcance de la responsabilidad por la organi
zación; ello conduce a los deberes por injerencia (hacer precedente).

b ’)  Los deberes de relación, al igual que los de injerencia, se refieren en 
principio (pero no siempre) al aseguramiento de una fuente de peligros, es de
cir, el obligado tiene que preocuparse de que su ámbito de organización no ten
ga efectos externos dañinos. Fundamento de los deberes es, pues, la incum
bencia o responsabilidad del organizador por la organización interna, excluyen
do la de las personas amenazadas en sus bienes. El deber, a causa de la res
ponsabilidad no compartida del titular del ámbito de organización es indepen
diente del comportamiento del que está amenazado por el peligro; en particu
lar, el deber no se anula por que la futura víctima se comporte a su vez impu
tablemente de modo tendente al daño. Ejemplos: El conductor ha de evitar co
lisionar con los ciclistas que se aproximan a su vehículo tambaleándose por efec
to de la embriaguez. El empresario ha de detener la actividad de su obreros 
que se encuentran derribando un muro incluso cuando están en peligro perso
nas que no han respetado el cerramiento reglamentario. El deber también es 
independiente de si el aseguramiento es posible planificadamente o en el caso 
concreto sólo por casualidad. Así, p. ej., el titular de la morada debe asegurar 
su techo frente al peligro de que caigan tejas, aun cuando la necesidad de lle
varlo a cabo sólo se le haya mostrado casualmente, y sin esta revelación for
tuita habría faltado el comportamiento imputable. El conductor de un vehículo 
cuyos frenos fallan para su sorpresa, debe conducir el vehículo de manera que 
se vaya deteniendo sin ocasionar daños.

El deber concluye —al igual que el deber de omitir en los delitos de comi
sión— cuando se trata de contactos, socialmente adecuados, del ámbito de or
ganización, que amenazan dañar a otro (vid. supra 29/19). No constituye ya con
tenido de los deberes de aseguramiento auxiliar solidariamente a un ámbito de 
organización por su parte organizado hacia el resultado o amenazado por parte 
de terceros. Así pues, nadie tiene que preocuparse por un output salvador de 
su ámbito de organización o de impedir un output socialmente adecuado sólo 
porque ello le sea útil a terceras personas. Ejemplos: Si las hojas de un árbol 
común en el lugar amenazan taponar la toma de la instalación de aire acondi
cionado del vecino, sin embargo no se espera del propietario de la finca, bajo 
pena del § 303 c StGB, que evite que se vayan cayendq las hojas. Quien sabe 
que el asesino de su vecino se va a deslizar subrepticiamente por su propia fin
ca, no participa en la muerte si no cierra la puerta (omisión) 55 o incluso la * 35

Rartft, JZ, 1987, pp. 431 ss. En las resoluciones BGH, StV, 1982, p. 516, y loe. cit., pp. 516 s. (al 
respecto R anft, loe. cit., p. 861), las personas no se habían comprometido con el significado delic
tivo de su comportamiento comunicativo. Pero si los respectivos autores lo han entendido así, ésa 
es simplemente su  interpretación, pero no una objetivamente válida.

35 Frisch, Verhalten, pp. 245 ss.; en definitiva, de otra op in ió n , R o x in , Táterschaft und Tat- 
herrschaft, pp. 458 ss., que aprecia complicidad sin deber de garante. La decisión de R o xin  se basa 
en la idea de abuso del Derecho (loe. cit., pp. 486 s.); no obstante, de ese modo se diluye el lími
te, jurídicamente relevante, de la solidaridad, aun cuando este precepto establezca la relación ge-
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abre (acción); pero responde por vulneración de la solidaridad mínima a través 
del § 323 c StGB. Sin embargo, sí existen deberes de aseguramiento siempre 
que se elimine el potencial de aseguramiento al que tiene derecho el titular de 
un ámbito de organización ajeno. Ejemplo: Quien debe asegurar una zanja de 
modo que no caigan en ella los transeúntes, por lo que se refiere al médico de 
urgencias como transeúnte, está también obligado al aseguramiento en favor 
del paciente de éste. La situación no es distinta a la de la interrupción de pro
cesos causales salvadores mediante acción. En relación con los deberes relati
vos a las declaraciones, sobre todo en las procesales, vid. infra 29/nota 92 a.

31 c’) En el ámbito de los deberes de aseguramiento, la injerencia es absor
bida por los deberes de relación * 56 57. El comportamiento precedente es un acto 
de organización que da lugar a un peligro que obliga al aseguramiento al titular 
del ámbito de organización que se ha convertido en peligroso 51. Responsable 
de un ámbito de organización es el legitimado para configurarlo y con ello para 
excluir de él a otras personas. Esta posición se suele alcanzar mediante una ac
ción (construcción y apertura de un calle; compra o edificación de una casa; 
creación de un monopolio en el mercado; ocupación de un animal sin dueño, 
etc.), pero en casos aislados también mediante una omisión (omisión de repu
diar la herencia; omisión de expulsar al animal que le ha tomado apego; omi
sión de impedir la actividad del apoderado que realiza una adquisición, etc.) y 
existe genuinamente para la propia persona (quien siente que va a sufrir un ata
que convulsivo, ha de salir de la tienda de objetos de porcelana 58; quien está 
infectado con un germen —no ubicuo—  debe advertir a las personas con las 
que entra en contacto) 58\  Al legitimado se equipara aquel que se conduce 
como legitimado, excluyendo fácticamente a los demás, p. ej., el ladrón. El de
ber es delegable (infra 29/46 ss.); por medio de la delegación sólo se ve libera
do el obligado primariamente si el que emprende satisface las exigencias, y úni
camente en esa medida 59.

neral (es decir, la relación sin deberes especiales) entre libertad y solidaridad. Si el ejemplo del 
homicidio se reduce a un caso de daños moderados, se pondrá de manifiesto la vulneración de los 
límites del § 323 c StGB.

56 Muy controvertido; en favor de la distinción de los deberes, pero sin indicar criterios exac
tos a tal efecto, LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 35; Kugler, Ingerenz, pp. 147 ss; Rudolphi, Gleichs- 
tellungsproblematik, p. 68; Otto, NJW, 1974, pp. 528 ss., 532; rechazando en general la injeren
cia; Schünemann, Grund und Grenzen, pp. 284 ss. En favor de la identidad de los deberes, vin
culando muy estrechamente los deberes de relación con una acción previa fundamentados de de
ber, Welp, Vorangegangenes Tun, pp. 241 ss.; vid. asimismo Arzt, JA, 1980, pp. 712 ss., 715.

57 Naturalmente, ello es válido sólo en tanto que otro autor no desposea al titular de un ám
bito de organización de sus bienes y los someta a su propia disposición; ejemplos: Aquel a quien 
le empujan contra la luna de un escaparate no tiene que intentar evitar la consecuencia en virtud 
de un deber de relación equivalente a comisión (Herzberg, Unterlassung, pp. 299 s.); el titular de 
la morada no es garante de que desde su tejado nadie arroje tejas a los transeúntes, etc.

58 En cuanto al planteamiento, acertadamente, BayObLG, JR, 1979, pp. 289 ss., con comen
tario desfavorable de Horn, loe. cit., pp. 291 ss.; Quien sabe, pero no puede evitar de modo im
putable, que va a incurrir en un estado de incapacidad para conducir, debe asegurarse de no con
ducir en tal estado; acerca del problema de la correspondencia o equivalencia en los §§ 316, 13 
StGB, vid. infra 29/79.

58“ De otra opinión, Bruns, MDR, 1987, pp. 353 ss., 355 s., en tanto que se refiere a médicos 
como personas con las que se está en contacto. *

59 BGH, 19. pp. 286 ss.; más ampliamente infra 29/52.
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Los deberes de aseguramiento con respecto a peligros que se derivan de co
sas no se refieren necesariamente a cosas típicamente peligrosas o a peligros 
típicos de cosas, aunque en la práctica se concentran en éstos. El motivo único 
y suficiente de su existencia es el derecho a configurar con exclusión de otras 
personas.

Ejemplos de deberes de aseguramiento 60: El titular de un vehículo debe 
impedir que se le utilice si no está en condiciones de circular 61; si el vehículo, 
tras un accidente, constituye un obstáculo para la circulación, tanto titular como 
conductor —sin consideración a la culpa en el accidente— tienen que asegurar 
el vehículo de modo que no lleguen a dañarse otros usuarios de la vía públi
ca 62. El promotor y el constructor deben asegurar la obra 63 64. Las instalaciones 
que están abiertas al uso público ha de mantenerlas el propietario en un estado 
que excluya daños para los usuarios o para terceros M; ello se aplica especial
mente también para las vías públicas. Los productos destinados al comercio de
ben estar libres de defectos 64 a. El propietario de un perro debe excluir los ries
gos hasta por debajo del riesgo permitido 65. Las instalaciones deportivas pú
blicas han de mantenerse libres de «peligros que no se perciban a simple vis
ta» 66. Si la peligrosidad de una instalación no es evidente para cualquier usua
rio, también ha de asegurarse (o hay que hacer que se evidencie la peligrosi
dad) aun cuando no esté dedicada al uso público (p. ej., si el uso se lleva a 
cabo antijurídicamente). Ejemplo 66a: Si los peligros de bañarse en una charca 
excavada no son ostensibles para cualquiera, tampoco para niños, el titular debe 
advertirlo o cerrar el paso a la charca, aun cuando no la haya destinado al uso 
libre; motivo suficiente es el dominio que se le asigna o que él reclama. Quien 
posee o reclama el dominio de una finca tiene que impedir o contrarrestar la 
eliminación de residuos peligrosos en su finca (§ 326.1 StGB). Naturalmente, 
cuando son terceros quienes eliminan residuos con independencia de la orga
nización del dueño, éste únicamente responde de evitar el resultado si existe 
un motivo especial 6611 (acerca de ello, infra 29/32 ss.); la obligación del que per
turba un estado de policía no constituye deber de garante. El deudor tiene que 
administrar ordenadamente en caso de endeudamiento excesivo o si amenaza 
sobrevenir su incapacidad de hacer frente a sus obligaciones (en relación con 
el § 283 StGB) 66c.

60 Casuística detallada en L K -J e sc h ec k , § 13, núms. margs. 35 ss.; v. Bar, JuS, 1988, 
pp. 169 ss.

61 BGH, VRS, 17, pp. 389 s., 390; 22, pp. 212 ss.; 27, pp. 185 s., 186.
62 BGH, 5, pp. 393 ss., 394.
“  BGH, 19, pp. 286 ss., 288; OLG Karlsruhe, NJW, 1977, pp. 1930 s.; OLG Stuttgart, NJW, 

1984, pp. 2897 s.; Gallas, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 31 ss., 52 ss.
64 RG, 14, pp. 362 ss., 363 s. (alumbrado de un hueco de escalera en una casa de inquilinos); 

BGH, VRS, 18, pp. 48 ss., 51 (aseguramiento de una instalación deportiva a fin de que no caigan 
pelotas a la carretera cercana); RG, 57, pp. 148 ss. (cobertura de una zanja en una finca muy fre
cuentada); BayObLGSt., 1971, pp. 230 ss., 232 (aseguramiento de maquinaría).

M* BGH, NJW, 1990, pp. 2560 ss., 2562 s.
“  OLG Celle, NJW, 1970, pp. 202 s.
46 BGH, NJW, 1971, pp. 1093 ss., 1094, con bibliografía; BGH, NJW, 1973, pp. 1379 ss.
66* BGHZ, JZ, 1989, pp. 249 ss.
6Ab Extendiendo demasiado, Iburg , 1988, pp. 2339 ss., 2343.
661 Muy controvertido; de otra o p in ión  —el deudor no sería garante— Tiedem ann, KTS, 1984, 

pp. 539 ss., 544., con bibliografía.
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32 d ’)  También son posibles deberes de aseguramiento en virtud de un com
portamiento peligroso d e  otras personas, en particular delictivo. Sin embargo, 
en estos casos no s i e m p r e  h a c e  falta un motivo especial por el q u e  s e  vincule 
el ámbito de organización propio con el de otros. No basta la sucesión pura
mente fáctica del curso causal entre uno y otro, ni siquiera en caso de previsi
bilidad del transcurso, dado que el otro por principio es responsable por sí, es 
decir, la organización de su ámbito vital es en sí —sin motivo especial— asunto 
suyo. El ámbito de organización propio puede estar vinculado con el compor
tamiento de otra persona de cuatro formas distintas: mediante acciones peli
grosas propias, mediante cosas o situaciones peligrosas, mediante el poder so
bre la otra persona, y finalmente mediante la repercusión del comportamiento 
del otro sobre el ámbito de organización propio.

33 — Constituye acción peligrosa propia la participación en el comportamien
to de la otra persona, es decir, inducción, complicidad y coautoría. La posibi
lidad de responsabilidad por omisión impropia tras haber participado mediante 
acción surte efecto sobre la punibilidad sobre todo en los casos en los que sólo 
el omitir se efectúa con todos los elementos del delito. Ejemplo: Quien como 
agente provocador «induce» a otro al hecho, debe asegurar —p. ej mediante 
disuasión— a la víctima potencial con anterioridad al hecho, si tras la acción 
se da cuenta de que el hecho principal no va a quedar en mera tentativa. Ade
más, se trata de los casos en que el emprendimiento común no realiza tipo al
guno, pero sí crea el riesgo de realización de un tipo. Ejemplo 67: Si uno de 
los coautores alumbra el lugar del hurto, según lo acordado, con una antorcha, 
todos los partícipes deben eliminar el peligro de incendio. Pero quien, sin to
mar parte, sólo crea la ocasión para el delito de otras personas, no tiene deber 
de aseguramiento alguno.

34 — Los deberes de aseguramiento frente a la utilización de cosas peligrosas 
por parte de otras personas existen cuando al ámbito de organización pertene
cen objetos cuya libre disponibilidad general ya no queda en el marco del ries
go permitido. La exclusión de la libre disponibilidad está regulada legalmente 
en cada caso, p. ej., en relación con material radiactivo, sustancias explosivas, 
armas, etc. 68. Ejemplos: El propietario del vehículo debe cuidar de que no lo 
utilicen personas no cualificadas, como p. ej., personas embriagadas 69 o sin 
permiso de conducir 70; debe impedir incluso la utilización por parte de perso
nas cuya cualificación no puede comprobar 71 72. Sin embargo, no existe deber de 
aseguramiento del conductor ante la utilización por parte del propietario em
briagado, dado que el propietario, frente al conductor, posee un poder de or
ganización prevalente . El propietario de un vehículo debe también asegurar
lo si personas en sí cualificadas lo utilizan de modo contrario a las reglas de la

67 OLG Schleswig, NStZ, 1982, pp. 116 s. En esta sentencia se pasa por alto la posibilidad de 
participación no punible p e r  se , pero sí fundamentadora de deberes.

V id ., p. ej., los §§ 7 ss. WaffG, § 3 ss. AtomG, § 7 SprengstG, § 2 KriegswaffenG, etc.
69 BGH, 14, pp. 24 ss., 28; 18, pp. 6 ss.; 18, pp. 359 ss., 361 s.; OLG Karlsruhe, GA, 1980, 

pp. 429 ss., 431 (con una formulación demasiado amplia de los «compañeros de borrachera»); OLG 
Hamm, NJW, 1983, pp. 2456 s. (igualmente con demasiada amplitud).

70 BGH, VRS, 27, pp. 185 s., 186.
71 BGH, 17, pp. 289 ss.
72 OLG Karlsruhe, JZ, 1960, pp. 178 s., con comentario de Welzel, loe. cit., pp. 179 s.
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circulación 73 (dudoso). El empresario debe cuidar de que las máquinas y apa
ratos cumplan los preceptos de seguridad en el trabajo733. Existen situaciones 
peligrosas cuando se retiene o anula el potencial de aseguramiento protector 
ante daños a terceros, a cuya existencia tiene derecho la víctima potencial (vid. 
supra 29/30). Ejemplos: El autor impide de broma a la víctima cerrar la puerta 
de la vivienda, y no deja de hacerlo ni siquiera cuando otras personas se intro
ducen en la morada de la víctima. El autor obstaculiza con su vehículo en la 
autovía de modo que, con el comportamiento (incluso moderadamente impru
dente) de otros conductores, pueden sobrevenir accidentes.

— Los deberes de aseguramiento por el poder sobre otras personas —al 35 
igual que en el dominio sobre cosas— constituyen el contrapunto del poder de 
organización que excluye a otras personas 74. Por eso, están sujetos al derecho
de configurar el contenido del comportamiento de otras personas. Así, p. ej., 
los padres (o las demás personas legitimadas para educar) están obligados a im
pedir los hechos punibles u otros comportamientos peligrosos de los niños so
metidos a su cuidado 7S. Los funcionarios de prisiones están obligados a impe
dir aquellos delitos de los internos que la restricción de la libertad posibilita es
pecialmente. El deber de aseguramiento ante hurtos ocasionales en el curso del 
trabajo en la prisión, al igual que ante el hecho ocasional de un no recluso se 
sujeta, por el contrario, al deber general del Estado de velar por la seguridad 
y el orden 76.

— La vinculación de un ámbito de organización con el comportamiento aje- 36 
no mediante la repercusión de este comportamiento sobre el ámbito de organi
zación propio es trascendente sobre todo para el titular de actividades. El ti
tular de una actividad no tiene derecho de configuración sobre el comporta
miento de sus colaboradores, sino que cada colaborador, en la medida en que 
asume las consecuencias jurídico-laborales, puede ajustar su actividad en favor 
del titular. La responsabilidad del titular por el comportamiento delictivo, o pe
ligroso de otra forma, del colaborador, dada esta situación, y según las reglas 
mencionadas, puede llevarse a cabo a través de colusión y a través de cosas pe
ligrosas de la empresa o actividad. Por ejemplo, el titular debe evitar la expen- 
dición de sustancias venenosas así como la utilización de los vehículos de la em
presa contraria a los usos, etc. A ello se añade que las acciones en el marco de

73 B a y O b L G , J Z ,  1959 , p p . 63 8  s . ;  B a y O b L G S t . ,  1962, p p . 27 8  s . ;  d e m a s ia d o  a m p lio  ( d e b e r  
d e l  a u to e s to p is ta ,  q u e  c a u s a lm e n te  e s tá  p r e s e n te ,  d e  e v i ta r  q u e  e l c o n d u c to r  h u y a  d e l lu g a r  d e l a c 
c id e n te ) ,  O L G  S tu t tg a r t ,  N J W , 1981 , p . 2 369 ; a c e r ta d a m e n te ,  O L G  F r a n k fu r t ,  N J W , 1983, 
p p . 2038 s . ,  2039.

73 ‘ Schmidt, V e r a n tw o r t l i c h k e i t ,  p p . 59  s s . ,  c o n  b ib lio g ra f ía ;  Herzberg, V e ra n tw o r tu n g , 
pp. 231 sí.

74 E l p o d e r  d e  o rg a n iz a c ió n  c o m p o r ta  a s im is m o  el d e b e r  d e  a s e g u ra r  a  q u ie n  e s tá  d e te r m in a 
d o  p o r  o tro s  a n te  lo s  p e lig ro s  d e r iv a d o s  d e  la  f a lta  d e  su  p ro p ia  d e te r m in a c ió n ,  e s  d e c i r , a l im e n ta r  
a l n iñ o  o  a l in te r n o  e n  in s ti tu c ió n  p e n i te n c ia r ia ,  fa c il i ta r le s  la  a s is te n c ia  m é d ic a , e tc . S in  e m b a rg o , 
ta le s  d e b e re s  d e  a s is te n c ia  n o  e x is te n  só lo  d e n t r o  d e  los l ím ite s  d e  lo s  d e b e r e s  e n  v i r tu d  d e  r e s p o n 
s a b ilid a d  p o r  o r g a n iz a c ió n , s in o  q u e  v a n  m á s  a llá  e n  c a so s  c o n c re to s :  T a m b ié n  h a y  q u e  a s is tir  al 
d e s a m p a ra d o  q u e  n o  p u e d e  e s p e r a r  a u x il io  p o r  p a r te  d e  te r c e r o s  (e l n iñ o  n a c id o  e n  lu g a r  a p a r ta 
d o ,  e l p re s o  a  q u ie n  se  h a  e n c o n tr a d o  m e d io  c o n g e la d o  e n  e l b o s q u e  y  a  q u ie n  se  v u e lv e  a  in te r 
n a r ) ;  se  t r a ta  d e  a s is te n c ia  in s t i tu c io n a l iz a d a , a l r e s p e c to  infra 29/57 ss.

75 B G H , F a m R Z , 1958, p p . 211 s s .;  B G H Z ,  N J W , 1980, p . 1044 s .;  O L G Z C e l l e ,  N J W , 1970,

p p . 202  s. . .
76 V a m á s  a llá  — d e b e r  a m p lio  d e  a s e g u ra m ie n to — , R G ,  5 3 , p p . 2 92  s . ;  vid. infra 9 /74  ss.
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la actividad siempre son también acciones en el ámbito de actividad del titular. 
Este, si bien no responde por el propio comportamiento de los otros, sí lo hace 
en cambio por la configuración, determinada por ese comportamiento, de su 
ámbito de organización. Así como el propietario de una casa no se ve liberado 
del deber de asegurar las tejas de su techo si un trabajador las ha encajado mal 
por descuido, también el titular de la empresa responde por el estado peligroso 
de su empresa, en la medida en que aún son sus asuntos los que se organizan. 
Ejemplo: Debe impedir el suministro de productos cuyo uso es perjudicial 
(p. ej., alimentos en mal estado), así como acordar negocios antijurídicos 
(p. ej., comercio de armas no autorizado) 77 en nombre de su empresa; pero 
si colaboradores suyos de tendencia anarquista utilizan las instalaciones de la 
empresa como almacén propio de explosivos, el titular de la actividad se equi
para a un tercero. La responsabilidad por el § 130 OWiG es en parte más ex
tensa debido a la amplia punibilidad del comportamiento imprudente, y en par
te más reducida debido sobre todo a la limitación a deberes que afectan al ti
tular de la actividad o empresa «como tal» 77 *. Acerca de las relaciones de ser
vicio público, vid. § 357 StGB y § 41 WStG.

36a e') Siempre que no se trate de cosas peligrosas (al respecto supra 29/34),
de que otra persona se arrogue relaciones con la cosa ajena no surgen deberes 
para el dueño de dicha cosa; de esta relación es entonces responsable la otra 
persona. Ejemplos: Si una organización terrorista coloca un explosivo en un edi
ficio o alguien escribe frases injuriosas o blasfemas en la pared de una casa aje
na o en un vehículo ajeno 77b, de ahí sólo no surgen deberes de aseguramiento 
del titular —parcialmente desposeído 77c.

b) Cuestiones próximas -

37 a’) La jurisprudencia ha ampliado los deberes de aseguramiento en rela
ción con el comportamiento de otras personas mucho más allá del marco aca
bado de indicar. Así, se considera que un cónyuge está obligado a impedir he-

77 B G H , N J W , 1990 , p p . 2560  s s .,  25 6 2  s s .;  T r ib u n a l  F e d e r a l  s u iz o , 9 6 , I V ,  p p . 155 s s .;  Noli, 
V e r h a n d lu n g e n ,  4 9 . D J T ,  t .  II M , p p . 2 0  s s . ,  2 9 ; vid. a s im ism o  Schubarth, S c h w 2 X tr . ,  92  (1 9 7 6 ), 
p p . 3 70  s s .;  Góhler, D re h e r -F e s ts c h r i f t ,  p p . 611 s s .;  a m p lia m e n te ,  Schünemann, U n te rn e h m e n s k -  
r im in a l i tá t ,  p p . 6 2 s s . , 7 7  s s . ,8 4  s s . ,  c o n  v in c u la c ió n  d e m a s ia d o  e s t r ic ta  d e  la  re s p o n s a b i l id a d  a l « d o 
m in io »  e je r c id o  a c tu a lm e n te ;  n e g a n d o  en  g e n e ra l  la  p o s ic ió n  d e  g a r a n te  d e l t i tu la r  d e  la  e m p re s a , 
Hsü, G a r a n te n s te l lu n g ,  p p . 165 s s . ,  250  s s .;  d e m a s ia d o  a m p lio  (« re s p o n s a b i l id a d  g e n e r a l  d e l  p r in 
c ip a l p o r  la s  acciones de sus dependientes» ) , Rogall, Z S tW , 98, p p . 57 3  s s . ,  6 1 6  s s . ,  6 1 8 ; m á s  e s 
t r ic ta m e n te ,  LK-Jescheck, § 13, n ú m . m a rg . 4 5 ; SK-Rudolphi, § 13, n ú m . m a rg . 35  a ; c o n  fu n d a -  
m e n ta c ió n  in a p r o p ia d a  (« re la c ió n  d e  a u to r id a d » ) ,  Landscheidl, P ro b le m a tik ,  p p .  112 ss. ( n o  im 
p o r ta  h a s ta  d ó n d e  lle g a  e l  d e r e c h o  d e  d ire c c ió n  d e l p r in c ip a l  — p . e j . ,  é s te  p u e d e  p r o h ib ir  a b a n 
d o n a r  la  e m p r e s a  e n  la  j o r n a d a  la b o r a l ,  e v i ta n d o  a s í  d e l i to s  « fu e ra » —  s in o  m á s  b ie n  q u é  e s  lo  p ro 
p io  d e  su  á m b i to  d e  o rg a n iz a c ió n ;  y n o  fo rm a  p a r te  d e  e llo , s o b r e  to d o ,  e l c o m p o r ta m ie n to  d e l 
t r a b a ja d o r  c o n  o c a s ió n  d e  re a l iz a r  su  ta r e a ) .  I n c o r re c ta  la  fu n d a m e n ta c ió n  e n  R G ,  5 8 , p p . 130 s s . ,  
133: culpa in eligendo, e l c o la b o r a d o r  es d e  p o r  sí r e s p o n s a b le ;  la  c r e a c ió n  d e  la  o p o r tu n id a d  d e  
d e l i to s  n o  e s  per se c a u s a  d e  im p u ta c ió n .

77" C o n  r e s p e c to  a l § 130 O W iG  a m p lia m e n te  Rogall, Z S tW , 9 8 , p p . 5 7 4  s s . ,  co n  am p lia  
b ib lio g ra f ía .

77,1 Vid. lo s  s u p u e s to s  in d ic a d o s  en  Weber, O e h le r -F e s tc h r if t ,  p p . 83 s s . ,  84 .
77‘ D is c re p a n d o  e n  p a r te  Weber, O e h le r -F e s ts c h r if t ,  p p . 93 s s . ,  8 6 , 93 .
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chos punibles del otro 78. Esta valoración acertaba en una época en que se con
cebía idealmente el comportamiento de los cónyuges como configuración de un 
mundo en común, y el matrimonio consiguientemente como una «empresa» 
conjunta que comprendía por así decirlo la vida entera de ambos cónyuges; al 
cambiar esta concepción del matrimonio, la jurisprudencia ha quedado desfa
sada. También es equivocado, del hecho de proporcionar alcohol a adultos de
rivar, con la jurisprudencia antigua, deberes de aseguramiento ante delitos del 
embriagado; en todo caso, mientras éste obre por su parte responsablemente 
—aunque sólo sea de modo limitado— . Bien es cierto que el alcohol puede ser 
un objeto especialmente peligroso; sin embargo, su consumo por parte de per
sonas responsables no está limitado jurídicamente 79. Lo propio cabe afirmar 
en relación con el suministro de otros medios de los que se puede disponer li
bremente en el marco del riesgo permitido 80. Las jurisprudencia también ha 
ampliado la conexión del comportamiento ajeno con las acciones propias, ate
niéndose únicamente a la aptitud fáctica de las acciones para que otro las con
tinúe hacia lo delictivo. El que el otro, por su parte, sea responsable se pierde 
de vista al atender únicamente a dicha conexión fáctica. Ejemplos: El deber de 
impedir el perjurio en un proceso por divorcio no se puede fundamentar en el 
comportamiento adulterino con quien presta el testimonio, aun cuando la re
lación continúe incluso en el momento del proceso 81. La participación en un 
delito no fundamenta deber de garante de impedir hechos de ocultamiento no 
acordados —p. ej., la muerte de un testigo— , a no ser que la participación 
haya debilitado el potencial defensivo de la víctima 82.

b ’) Se discute si la posesión de un espacio cerrado puede dar lugar a un 
deber de garante; la jurisprudencia ha reconocido sobre todo deberes del po
seedor del local de proteger a las personas situadas dentro de ese local ante ata-

78 R G ,  7 4 , p p . 238  s s . ,  285 ; B G H , 6 , p p . 3 22  s s . ,  323 s . ;  y a b ie r ta m e n te  B G H , 19 , p p . 295 s s .,
297.

79 A s í y a  B G H , 19, p p . 152 s s . ,  154 s . ;  2 5 , p p . 21 8  s s . ,  221 ; 2 6 , p p . 35 s s . ,  3 8 ; e n  c o n t r a  d e  
B G H , 4 ,  p p . 2 0  s s .;  r e c h a z á n d o lo , C eilen , J Z ,  1965, p p . 46 9  s s .;  vid. a s im ism o  L andscheid t, P ro -  
b le m a t ik ,  p p . 127 ss. P o r  lo  d e m á s , e s  d e c ir ,  e n  c a s o  d e  p é r d id a  d e  la  re s p o n s a b i l id a d  d e b id a  a  e m 
b r ia g u e z , la  r e s p o n s a b i l id a d  ig u a l a  la  c o m is ió n  só lo  e s  a d e c u a d a  c u a n d o  e l d e fe c to  e n  e l e b r io  se  
h a  c r e a d o  e n  a u to r ía  m e d ia ta  (p . e j . ,  h a b ié n d o s e  a d m in is tr a d o  o c u l ta m e n te  la  b e b id a  a lc o h ó lic a , 
o  a  n iñ o s  o  a  a lc o h o liz a d o s  p a to ló g ic o s , e tc . ) .  E n  o t r o  c a s o , e l c o m p o r ta m ie n to  d e  u n a  p e r s o n a  
e b r ia  p u e d e  c o n s t i tu ir  u n a  « d e sg ra c ia »  e n  e l s e n t id o  d e l § 323  c  S tG B  (o m is ió n  d e l d e b e r  d e  a u x i
l io ) , s o b r e  to d o  si to m a  p a r te  e n  la  c irc u la c ió n  ro d a d a . E n  la  m e d id a  e n  q u e  la  p r o p ia  p e r s o n a  e m 
b r ia g a d a  s e  h a  s i tu a d o  e lla  m ism a  en  la  s i tu a c ió n  d e  d e f e c to , su  re s p o n s a b il id a d  (actio libera in cau
sa, § 323  a  S tG B )  ex c lu y e  q u e  se  a t r ib u y a  e l c o n f lic to  a  o t r a s  p e r s o n a s ,  a p a r te  d e  la s  re g la s  d e  la  
p a r t ic ip a c ió n . L o  c u a l e s  v á lid o  ta m b ié n  e n  f a v o r  d e  p e r s o n a s  q u e  h a n  s e rv id o  o  d e s p a c h a d o  e l a l 
c o h o l ,  e tc . ;  q u ié n  e s  e l  q u e  d e s p a c h a  e n  u n  e s ta b le c im ie n to  d e  h o s te le r ía  y  q u ié n  e s  só lo  c o n s u m i
d o r  d e p e n d e  d e  d a to s  a le a to r io s  d e  la  lo g ís tic a  r e fe r id a  a l c a s o ;  de otra op in ión , la  ju r is p r u d e n c ia ,  
lo e . c i t . ,  y la  d o c tr in a  d o m in a n te .

m  A s í p u e s ,  se  e q u iv o c a  B G H , 11 , p . 353  s s . ,  355 : fu n d a m e n ta c ió n  d e  re s p o n s a b i l id a d  p o r  h a 
b e r  e n t r e g a d o  in g e n u a m e n te  u n  c u c h il lo  d e  b o ls i l lo , c o n  e l  q u e  d e s p u é s  d a  u n a  p u ñ a la d a  e l r e c e p 
to r ;  a s í  ta m b ié n  L G  B e r l ín ,  M D R , 1965 , p . 592.

81 E n  o t r o  s e n t id o , R G ,  7 2 , p p . 2 0  s s . ,  2 3 ; m a t iz a d a m e n te ,  ta m b ié n  B G H , 17 , p p .  321 s s . ,  
c o n  r e fe re n c ia s  d e  la  ju r is p ru d e n c ia  a n te r io r ;  m ás b ib lio g ra f ía  e n  L K -W illm s, 5 154 , n u m s . 
m a rg s . 15 s s . ;  Schónke-Schrdder-L enckner, n ú m s . m a rg s . 39  s . ,  a n te  § 153; a c e rc a  d e  la  p u n ic ió n  
d e  la  o m is ió n  e n  c a s o  d e  s o s p e c h a  (n o  d e m o s tr a b le )  d e  c o m is ió n  e n  e s to s  c a s o s , vid. H illen ka m p f, 
W a s s e rm a n n -F e s ts c h r if t ,  p p . 861 s s . ,  986 4  s.

82 Sup ra  29/33 ; infra  29/45.
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ques de terceros 83, pero en tiempos más recientes sólo de modo restringido 84. 
Hay que distinguir los siguientes aspectos:

— La posesión de un JocaJ da Jugar a aquellos deberes de aseguramiento 
que suponen el reverso de todo poder de organización (incluso en objetos tan 
triviales como camas, armarios, juguetes, etc.). Ejemplo: El titular de la mo
rada es garante de que al huésped no le caiga en la cabeza una lámpara de ara
ña, siendo indiferente que el objeto estuviera ya mal instalado al recibir la vi
vienda, se instalara mal después o hubiera perdido su suficiente estabilidad ori
ginaria por cualquier suceso posterior, pues en todo caso la organización del 
titular de la vivienda excluye a otras personas de la configuración. Naturalmen
te, presupuesto de la responsabilidad es que la víctima potencial no sea respon
sable prevalentemente por la puesta en peligro de sus bienes. Ejemplo: Si la 
policía inspecciona una cabaña que ostensiblemente amenaza ruina, pudiéndo
le caer vigas en la cabeza, al propietario no le afectan deberes especiales.

—  Si una persona se mantiene en un local seguro para la vida de relación 
y cerrado, sin que su poseedor sea responsable prevalente por su estancia, el 
daño que amenace no pertenece ya al ámbito de organización del poseedor. La 
posesión per se no fundamenta una posición de garante, al igual que, por lo de
más, de la conexión puramente fáctica de un comportamiento socialmente ade
cuado con una fuente de peligro tampoco se derivan deberes de garante. Ejem
plos: Si un cliente padece un ataque al corazón en una tienda, el titular de la 
tienda está obligado a auxiliar por el § 323 c StGB, pero no como garante. Ello 
rige sobre todo en relación con peligros que amenazan por el comportamiento 
delictivo de terceras personas; nadie es garante, como titular de un local, de 
que las personas que se encuentren dentro no se inflijan daños entre sí, pues 
las personas libres conservan su propio ámbito de organización también en lo
cales ajenos 85. Naturalmente, en lugar de la posesión del local otras circuns
tancias pueden dar lugar a posiciones de garante (vid. supra 29/32 ss.), p. ej., 
la posesión de cosas peligrosas (armas, venenos) en el local, con exclusión de 
la autoprotección de la víctima. Ejemplo: Quien acoge en su vivienda a una per
sona a la que persiguen, debe velar por que no esté allí más en peligro de lo 
que lo estaba fuera.

8:' R G ,  7 2 , p p . 373  s s . ;  B G H , N J W , 1966, p . 1763; B G H , 2 7 , p p .  10 s s . ,  12 s . ,  a te n d ie n d o ,  
n a tu r a lm e n te ,  n o  a l p o d e r  d e  o r g a n iz a c ió n , s in o  a  la  c o n f ia n z a ; a l r e s p e c to  in fra , 19/67 s s .;  en  d e 
f in it iv a  c o m o  la  ju r is p r u d e n c ia :  Blei, J Z ,  1977 , p p . 137 s . ;  el m ism o , o  A T , § 8 7 , 1, 4  c; D reher- 
Tróndle, § 13 , n ú m . m a rg . 12; L ackner, § 13, nota 3 c , b b .

84 S ó lo  si la  v iv ie n d a  s u p o n e  u n a  fu e n te  especial,. d e  p e l ig ro s ;  B G H , 3 0 , p p .  391 s s . ,  396 ; vid. 
ta m b ié n  O L G  S tu t tg a r t ,  N J W , 1981, p p . 182 s . ,  183.

85 M u y  c o n t r o v e r t id o ;  a m p lia m e n te  (y  e n  lo  e s e n c ia l  c o m o  a q u í ) ,  L andsche id t, P ro b le m a tik .  
p p . 73  s s .,  84  ss . y p a ssim , c o n  e x p o s ic ió n  d e  la  ju r is p r u d e n c ia ,  p p . 27  s s . ,  y d e  la  d o c t r in a ,  
p p . 456  s s . ;  ta m b ié n  c o m o  a q u í  e n  lo  e s e n c ia l ,  Stratenw erth, A T , n ú m . m a rg . 1020; Sch ü n em a n n , 
G r u n d  u n d  G r e n z e n ,  p p .  36 0  s s .;  el m ism o , Z S tW , 9 6 , p p .  287 s s . ,  309  s . ;  t a m b ié n  B G H , G A ,  
1971 , p p . 3 36  s s . ;  O L G  Z w e ib rü c k e n ,  S tV , 1986, p p . 483  s .;  e n  té rm in o s  s e m e ja n te s ,  R u d o lp h i, 
N S tZ , 1984 , p p . 149 s s . ,  151 , 153 s . ;  S K -R u d o lp h i, § 13 , n ú m . m a rg . 3 7 ; H erzberg , U n te r la s s u n g , 
p p . 332 s . ;  L K -Jesch eck , § 1 3 , n ú m . m a rg . 4 4 ; Schónke-Schroder-S tree , § 13, n ú m . m a rg . 54 ; Ñaue- 
ke, J R ,  1977 , p p . 29 0  s s .;  a m p lia m e n te  — p e r o  en  f a v o r  d e  lím ite s  d e  r e s p o n s a b i l id a d  m á s  a m p lio s —  
B árw inkel, S t r u k tu r ,  p p .  139 s s . ,  149 s s .,  159 s s . ,  c o n  m á s  b ib lio g ra f ía  ( a l  r e s p e c to ,  L andscheid t, 
P ro b le m a tik ,  p p . 4 7  s s .) ;  B ram m sen , E n ts te h u n g s v o ra u s s e tz u n g e n , p p . 267  ss . (s i « a m e n a z a n  p r o 
d u c ir s e  le s io n e s  d e  b ie n e s  ju r íd ic o s  e le m e n ta le s » ) .



— Igualmente, el poseedor de un local que pueda cerrarse no es per se 
garante de que no queden encerradas personas dentro, bien sea mediante com
portamiento delictivo o permitido, evitable o inevitable (y, tras haber quedado 
encerradas, consiguientemente tampoco está obligado a salvar como garante); 
pero sí puede haber asumido un deber de aseguramiento de los visitantes (infra 
29/46) (en museos, escuelas, etc.); también se asume en particular la garantía 
de la libertad ambulatoria en favor de aquellas personas que acceden a un local 
con la voluntad del poseedor. Ejemplo: Si un parroquiano embriagado se pone 
enfermo, el hostelero debe —según prefiera el cliente— dejarlo salir o dejar 
entrar al médico. También de la injerencia y de la creación de riesgos especia
les (laberinto), etc., se pueden derivar posiciones de garante.

LIBRO II. CAP. V I—LA IMPUTACION EN EL DELITO DE OMISION 981

2. Los deberes de salvación en los deberes de relación y  en la injerencia

a) En el marco hasta ahora caracterizado se trata de deberes de asegura- 38 
miento, es decir, de deberes de impedir los efectos dañosos de un ámbito de 
organización que está definido a través de cosas o del comportamiento propio 
o ajeno. A ellos se añaden, naturalmente con un alcance más limitado, los de
beres de salvación; éstos consisten en deberes de inhibir cursos causales peli
grosos, que ya se salen del ámbito de organización del alcance señalado, e in
cluso pueden haber alcanzado el de la víctima. Ejemplo: El alimento perjudi
cial para la salud ya está vendido y está almacenado en casa del consumidor o 
ya ha sido consumido, y el consumidor necesita auxilio médico.

El curso causal peligroso puede, en tales situaciones, asignarse al ámbito 
de organización de la víctima (o de otras personas). Así pues, en la determi
nación de la responsabilidad por el curso causal concurren (al menos) dos sis
temas: aquel del que procede el curso causal y aquel en el que se continúa de
sarrollando. Dada esta situación, hace falta un motivo especial para poder pro
longar el deber del obligado al aseguramiento, como deber de salvación, hasta 
dentro del ámbito de organización ajeno.

Aunque el deber se prolongue, no deja de ser un deber en virtud de res
ponsabilidad por organización, pues ño se trata tampoco de procurar auxilio so
lidariamente a la víctima, sino de responder por las consecuencias de la orga
nización propia 85 *. Dicho de otro modo, el ámbito de organización propio no 
se determina en estos casos a través de cosas o comportamiento, sino a través 
de las consecuencias de la relación con cosas y de las consecuencias del com
portamiento, es decir, a través de los resultados delictivos potenciales. Ejem
plo: El que un fabricante que quiere hacer procesar materiales infectados, los 
haga desinfectar previamente, o entregue ropas de protección para su procesa
do, o tras el procesado haga llegar auxilio médico eficaz al primer síntoma leve 
de infección, es —supuesta la misma eficacia de las medidas— equivalente para 
el estado de salud. En la variante mencionada en último lugar el ámbito de or
ganización propio del fabricante se define a través de consecuencias potencia
les y se superpone al ámbito de organización de los trabajadores —fundamen
tada a través de la responsabilidad sobre el propio cuerpo.

85* AK-Seelmanrt, § 13, n ú m . m a rg . 125.
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39 b) Por eso, la cuestión básica es cuándo el ámbito de organización del au
tor puede extenderse hasta los potenciales resultados delictivos. Mientras que 
en los deberes de relación —sin razón (infra 29/42)—  se rechazan los deberes 
de salvación, la cuestión en la injerencia , como cuestión relativa a la cuali- 
ficación del comportamiento precedente, es extremadamente polémica.

En la medida en que se exige que el comportamiento precedente ha de rea
lizar de modo adecuado el peligro del resultado típico , el cumplimiento de 
tal exigencia fracasa por la inutilidad general del concepto de adecuación en el 
marco de los presupuestos de la responsabilidad (supra 7/31 ss.). Materialmen
te, se trata de que el peligro no da lugar a ningún deber de salvación equiva
lente a la comisión si es consecuencia del riesgo existencial general y no cabe 
dirigirlo conforme a plan mediante la evitación de la acción previa. Ejemplos: 
Al constructor de una casa no le afecta ningún deber, equivalente a la comi
sión, de salvar a los que queden enterrados entre los escombros en caso de terre
moto 86 87 88. Si al reventar un neumático alguien sufre un ataque al corazón debido 
al fragor de la explosión, al titular o al conductor del vehículo no le afecta nin
gún deber de salvación equivalente a la comisión; tales sorpresas son posibles 
ubicuamente y por eso representan un riesgo propio de cualquiera.

Por lo demás, existe unanimidad acerca de que no cualquier comportamien
to que condicione el peligro da lugar a un deber de salvación. La limitación se 
busca sobre todo en la fórmula 89 de que el comportamiento previo ha de ha
ber sido objetivamente contrario a deber, aun cuando no necesariamente cul
pable. Y ello se fundamenta en el derecho de la persona puesta en peligro a 
quedar indemne con respecto al comportamiento contrario a deber, y si no al 
menos que se le exonere de las consecuencias dañosas del comportamiento con
trario a deber 90. Esta limitación restringe demasiado del deber. Bien es ver-

86 E n  la  m e d id a  e n  q u e  é s ta  n o  s e  n ie g a  e n  a b s o lu to ,  s o b r e  to d o  p o r  p a r te  d e  S ch ü n em a n n , 
G r u n d  u n d  G r e n z e n ,  p p . 281 s s . ,  313  s s .;  el m ism o , G A ,  1974 , p p . 231 s s . ;  m u y  c r í t ic a m e n te ,  ta m 
b ié n  W elzel, J Z ,  1958 , p p . 4 9 4  ss.

87 Schónke-Schróder-S tree , § 13 , n ú m . m a rg . 3 4 ; LK -Jescheck, § 13 , n ú m . m a rg . 3 2 , c o n  a m 
p lia  b ib lio g ra f ía .

88 Vid. H erzberg , U n te r la s s u n g , p p .  301 s . ;  el m ism o , J Z ,  1986 , p p . 9 8 6  s s . ,  98 9  s . D e  a c u e r 
d o  c o n  H erzberg , e s ta r ía  o b l ig a d o  a  s a lv a r ,  e n  v ir tu d  d e  in je r e n c ia ,  q u ie n  y a  « a l t ie m p o  d e  lle v a r  
a  c a b o  su  a c tu a c ió n  q u e  d io  lu g a r  a l p e l ig ro  e r a  r e s p o n s a b le  d e  e v i ta r  e n  la  m e d id a  d e  lo  p o s ib le  
e l r e s u l ta d o  ( q u e  a h o r a  a m e n a z a  m a n if ie s ta m e n te  p ro d u c ir s e )»  ( J Z ,  1986 , p .  9 8 9 ) ; e n  c o n t r a ,  R u-  
do lph i, J R ,  1987 , p p .  162 s s . ,  165. E s ta  fó rm u la  n o  t ie n e  e n  c u e n ta  q u e  e l d e b e r  d e  a s e g u ra m ie n to  
e s  c o n s e c u e n c ia  d e l  d o m in io  d e l  p r o p io  á m b ito  d e  o rg a n iz a c ió n , m ie n t r a s  q u e  e n  lo s  d e b e r e s  d e  
s a lv a c ió n  n a d ie  e s tá  e x c lu id o , e s  d e c i r ,  h a b r ía  q u e  f u n d a m e n ta r  p o r  q u é  e l q u e  a c tu ó  p r e v ia m e n te  
h a  d e  e s ta r  m á s  o b l ig a d o  q u e  c u a lq u ie r  o t r o .

89 A d e m á s ,  e n  o c a s io n e s  se  p o s tu la  q u e  e l « g é n e ro  e  im p o r ta n c ia »  d e  la  in f ra c c ió n  d e l d e b e r  
c o n te n id a  e n  la  a c c ió n  p r e c e d e n te  t ie n e n  q u e  e s ta r  e n  u n a  « re la c ió n  a d e c u a d a »  c o n  la  « m a g n itu d , 
p r o x im id a d  e  im p o r ta n c ia  d e l  p e lig ro » : LK -Jescheck, § 13 , n ú m . m a rg . 3 4 ; Jescheck , A T , § 5 9 , IV , 
4  a; B lei, A T , § 8 7 , 1, 2  c ;  e l  p o s tu la d o  se  b a s a  e n  u n  a r c a n o  d e  E . A .  W o lff, K a u s a l i tá t ,  p p .  4 2  s . ;  
e s te  r e c u r s o  a  v a lo ra c io n e s  d ifu s a s  s ó lo  e s  n e c e s a r io  si h a  f ra c a s a d o  la  l im ita c ió n  d e  la  r e s p o n s a b i 
l id a d  p o r  o m is ió n .

90 F u n d a m e n t a l ,  G a lla s , S t u d i e n ,  p p .  8 8  s s . ;  R u d o lp h i ,  G l e i c h s t e l l u n g s p r o b le m a t ik ,  
p p . 157 s s . ,  163 s s .;  el m ism o , J R ,  1974 , p p . 160 s s .;  S K -R u d o lp h i, § 13 , n ú m . m a rg . 3 9 ; LK -Jes-  
check, § 13 , n ú m . m a rg . 3 3 ; J e s c h e c k , A T , § 5 9 , IV ,  4  a; L ackner, § 13, n o ta  3  a, d ’; Sch m id h á u -  
ser, A T , 16 /54 ; S ch ü n em a n n , Z S tW , 9 6  p p . 28 7  s s . ,  308 ; Schónke-Schróder-S tree , § 13 , n ú m . 
m a rg . 3 5 ; N ickel, P r o b le m a tik ,  p p . 193 s . ,  B G H , 3 , p p . 82  s s . ,  d e d u c e  la  p o s ic ió n  d e  g a r a n te  d e  
u n  r ie sg o  n o  p e r m i t id o  q u e  n o  e s  q u e  a m e n a c e  p ro d u c ir s e ,  p e r o  q u e  « fu e  c r e a d o  e n  re la c ió n  in-
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dad que el que obra antijurídicamente —o el que omite contrariamente a su 
posición de garante—  pretende hacer un uso especial de su libertad, de modo 
que el empleo de esfuerzo para limitar las consecuencias pesan sobre él antes 
que sobre la víctima potencial en cuyo ámbito de organización él irrumpe por 
medio del uso de la libertad especial. Pero esta situación no está limitada al com
portamiento antijurídico, pues también hay un uso permitido de la libertad es
pecial, es decir, de aquella que sobrepasa la libertad general de acción, y la 
sola autorización no constituye motivo para exonerar al destinatario de la li
bertad del empleo de esfuerzo para limitar las consecuencias y gravar con este 
empleo de esfuerzo a la víctima potencial, que por su parte no se ha movido 
en el marco de riesgos especiales.

El que la vinculación del comportamiento conforme a Derecho con deberes 
de salvación es compatible con el sistema de libertades de comportamiento se 
pone de manifiesto —fuera de la injerencia— en las autorizaciones de compor
tamiento que sólo se conceden con la reserva de emplear prevenciones de sal
vación con carácter previo a la ejecución del comportamiento 91 92. Ejemplo: El 
piloto de un barco sólo puede transportar a un niño si éste lleva chaleco salva
vidas o al menos está sujeto con cinturón de seguridad; si tal aseguramiento no 
resulta posible por anticipado, el comportamiento puede que esté sin embargo 
permitido si una acción de salvación, que equivale a un dispositivo de salva
ción, en caso de peligro garantiza que con certeza se puede sacar al niño del 
agua. Pero no se trata únicamente de abarcar tales casos de autorizaciones con
dicionadas, sino que éstos constituyen más bien sólo un ejemplo de la conexión 
entre libertad especial y deber de garante.

c) Mediante el análisis respectivo de las libertades de comportamiento pre- 40 
tendidas por el que actuó previamente, por la persona puesta en peligro y, en 
su caso, por cualquier otro participante, hay que determinar a qué ámbito de 
organización han de atribuirse las consecuencias del comportamiento preceden
te 92. 92» s¡empre que sólo se trate del que actuó previamente y de la persona 
puesta en peligro, ello significa lo siguiente:

m e d ia ta  c o n  e l a c c id e n te » . E s ta  « in m e d ia te z »  e s  a lg o  to ta lm e n te  e x te m o  (u n id a d  d e  a c c ió n , s im u l
ta n e id a d  o  s im ila r )  y p o r  e s o  n o  p u e d e  s e r  fu n d a m e n to  d e  re s p o n s a b i l id a d ;  R anfí, J Z ,  1987, 
p p . 859 s s . ,  864 s . ;  R udo lph i, J R ,  1987, p p . 162 s s .;  de otra op in ión , H erzberg , J Z ,  1986 p p . 98 6  ss ., 
989  ss.

91 A l re s p e c to , a m p lia m e n te ,  W elp, V o ra n g e g a n g e n e s  T u n ,  p p . 21 2  ss . V id ., c o n  r e s p e c to  a 
la  im p ru d e n c ia ,  ta m b ié n  Zie lin sk i, H a n d lu n g s -  u n d  E rfo lg s u n w e r t , p p . 171 ss.

92 A K -S ee lm a n n , § 13, n ú m s . m a rg s . 117 s . ;  ig u a lm e n te  e n  e l p la n te a m ie n to ,  co n  n o ta b le s  d i
fe re n c ia s  e n  lo s  r e s u l ta d o s , W elp, V o r a n g e g a n g e n e s  T u n ,  p p . 209  s s .;  H erzberg , U n te r la s s u n g , 
p p . 294 s s .;  el m ism o , J u S , 1971, p p . 74  s s .;  B aum ann-W eber, A T , 5 18, I I ,  4  c; M aurach-G óssel, 
A T , I I ,  § 4 6 ,  n ú m s . m a rg s . 98  s s .;  O lio, N J W , 1974, p p . 528  s s . ,  5 3 4 ; M aiw ald , J u S , 1981, 
p p . 473 s s . ,  48 2  s . ;  B ehrendt, A f fe k t ,  p p .  79  s s .;  e n  té rm in o s  s e m e ja n te s ,  Stratenw erth , A T , n ú m . 
m a rg . 1009; B o cke lm a n n -V o lk , A T , § 17 , B ,  I ,  6 e , a a ;  D reher-Tróndle, § 13 , n ú m . m a rg . 11; W er- 
sels, A T , § 16 , I I ,  6  c .

921 U n a  p e r s o n a  e s tá  o b l ig a d a  a  aseguram iento, p o r  su s  m anifestaciones, e n  la  m e d id a  e n  q u e  
e l d e s t in a ta r io  te n g a  d e r e c h o  a  la  v e r a c id a d , e s ta n d o  e n  g ra n  m e d id a  p o r  a c la r a r  e l  a lc a n c e  d e  tal 
d e re c h o . E je m p lo :  E l a r r e n d a d o r  c o m u n ic a  v e ra z m e n te  a  s u  p ro c u ra d o r ,  e n  u n  p ro c e s o  d e  d e s a 
h u c io , q u e  n ece s ita  la  v iv ien d a  p a r a  s í, p e ro  a n te s  d e  q u e  e l p ro c u ra d o r  lo  a le g u e  a n te  e l tr ib u n a l 
( d e f in i t iv a m e n te ) ,  c e s a  la  n e c e s id a d :  C o m o  p r o n to ,  co n  la  a le g a c ió n  d e l p r o c u r a d o r ,  la  in fo rm a 
c ió n  a b a n d o n a  e l á m b i to  d e  o rg a n iz a c ió n  d e l q u e  in s ta  e l d e s a h u c io ;  a s í  p u e s ,  é s te  t ie n e  d e b e r  ase- 
g u r a to r io  h a s ta  e n to n c e s .  D e  m a n if e s ta c io n e s  a n ti ju r íd ic a s  s u rg e n  d e b e r e s  d e  salvación, e je m p lo : 
U n a  p a r te  a le g a  im p ru d e n te m e n te  h e c h o s  fa lso s  e n  e l p ro c e s o , d e  lo  q u e  s e  d a  c u e n ta  e n  s e g u id a ;
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41 a’) De la acción previa antijurídica siempre se deriva un deber de salva
ción. Ejemplos: Quien empuja a otro imprudentemente a un estanque, ponién
dolo en peligro de ahogarse, debe rescatarlo, para no hacerse acreedor a la 
pena por los §§ 211 ss., 13 StGB, o salvarlo, de cualquier otro modo, de aho
garse. Tras haber declarado falsamente de modo evitable en un proceso, el tes
tigo debe evitar las consecuencias perjudiciales de su declaración.

42 b ’) A partir de acciones previas en el marco del riesgo permitido se deriva 
deber de salvación si se dan dos requisitos: El riesgo permitido no debe refe
rirse a un comportamiento ejecutado por cualquiera comúnmente; así pues, 
debe ser un comportamiento con mayor riesgo que el existente en el compor
tamiento cotidiano ineludible. Además, la persona puesta en peligro debe ha
ber adoptado las prevenciones de seguridad de su incumbencia.

Indicio de la existencia de un riesgo especial son la responsabilidad por la 
puesta en peligro y el seguro obligatorio jurídico-civiles. Riesgos especiales exis
ten, p. ej., en el tráfico aéreo y ferroviario, en la caza, en la producción y uso 
de numerosas sustancias peligrosas (veneno, explosivos, material radiactivo, 
etc.) y en los experimentos con medicamentos. También el funcionamiento de 
un vehículo se podrá graduar aún como riesgo especial, aun cuando este riesgo 
se ha ido aproximado a los riesgos cotidianamente inevitables; pero, con todo, 
el Derecho carga sobre el propietario una responsabilidad por la puesta en pe
ligro y un seguro obligatorio, y no deja que la víctima potencial tenga por su 
parte que velar de su protección contra accidentes. De ahí se deduce que los 
peligros de la actividad no se valoran jurídicamente como peligros de la vida 
de todos; por eso, la actividad, aunque se mantenga en el marco del riesgo per
mitido, no sólo comporta deberes de aseguramiento, sino en caso de accidente 
también deberes de salvación, p. ej., en favor de implicados en el accidente he
ridos, que necesiten asistencia médica 93. Otro tanto cabe afirmar de la puesta

l le v a rá  a  c a b o  u n a  e s ta f a  p ro c e s a l  m e d ia n te  o m is ió n  si n o  c o r r ig e  la  d e c la ra c ió n  (y  s ie m p r e  q u e  
re a lic e  lo s  d e m á s  e le m e n to s  típ ic o s  d e  la  e s ta fa ) .  S i u n a  a le g a c ió n  c o n c lu s a  y c o r r e c ta  se  c o n v ie r te  
e n  in c o r re c ta  p o r  la  e v o lu c ió n  d e  lo s  a c o n te c im ie n to s ,  n o  su rg e  d e b e r  d e  s a lv a c ió n , y a  q u e  e s  b ie n  
c o n o c id o  q u e  e l m u n d o  p u e d e  c a m b ia r ,  d e  m o d o  q u e ,  e n  e s a  m e d id a , e l  d e c la r a n te  n o  e s  r e s p o n 
s a b le  p r e v a le n te .  A h o r a  b ie n ,  q u ie n  e s  p a r te  p ro c e s a l  u tiliz a  a l tr ib u n a l  — p o r  p a r te  d e l d e m a n d a 
d o : o b l ig a d o  p o r  la s  c irc u n s ta n c ia s —  p a r a  q u e  c o n  a u to r id a d  d e l im ite  su  o r g a n iz a c ió n  c o n  re s p e c to  
a  la  d e l c o n t r a r io .  P o r  e s o  c a b e  e n te n d e r  la  r e s o lu c ió n  ju d ic ia l  c o m o  a c to  d e  o rg a n iz a c ió n  d e  las 
p a r te s ,  d e  m o d o  q u e  la s  p a r te s  ( p e ro  n o ,  p . e j . ,  los te s tig o s )  e s tá n  o b l ig a d o s  a  asegurar. E je m p lo  
( B a y O b L G , J Z ,  1987 , p p . 82 6  s s . ,  co n  c o m e n ta r io  d e s fa v o ra b le  d e  O tto, lo e . c i t . ,  p p . 828  s s . ,  y e n  
p a r te  fa v o ra b le  d e  H illen ka m p f, J R ,  1988 , p p . 301 s s . ,  a s í c o m o  r e s e ñ a  f a v o ra b le  d e  Rengier, J u S . 
1989, p p . 802 s s . ,  8 0 5 ; a m p lia m e n te  Seier, N J W , 1988, p p . 1617 s s . ,  c o n  b ib l io g ra f ía ;  vid. a s im is 
m o  irtfra 29 /69  c o n  n o ta  140 a): Si e l d e m a n d a n te  a le g a  q u e  n e c e s ita  p a r a  s í la  v iv ie n d a  e n  e l p r o 
c e s o  d e  d e s a h u c io  re la t iv o  a  u n a  re la c ió n  d e  a r r e n d a m ie n to ,  n e c e s id a d  q u e  c e s a  a lg ú n  t ie m p o  d e s 
p u é s  d e  la  a le g a c ió n , d e b e  asegurar q u e  e l tr ib u n a l,  e n  v ir tu d  d e  su  d e m a n d a ,  n o  c o n d e n e  a l d e 
m a n d a d o  a  d e s a h u c io  e n  v ir tu d  d e  n e c e s id a d  d e l p ro p ie ta r io .

93 S u m a m e n te  c o n t r o v e r t id o ;  de otra op in ión , lo s  a u to r e s  c ita d o s  supra, 1 9 /n o ta  9 0 ; B G H , 25 
p p . 218  s s . ,  h a  d e ja d o  p o r  d e c id ir  la  c u e s t ió n  c u a n d o  p o r  to d a s  p a r te s  ( c o n d u c to r  y v íc tim a )  h u b o  
c o m p o r ta m ie n to  c o r r e c to .  P o r  lo  d e m á s , ta m b ié n  e l § 142 S tG B  h a b la  e n  fa v o r  d e  la  v a lo ra c ió n  
ju r íd ic a  c o m o  r ie s g o  e s p e c ia l .  C o n  to d o ,  e l m a rc o  p e n a l d e  e s te  p r e c e p to  a p e n a s  c a b e  a rm o n iz a r lo  
c o n  e l d e l  § 32 3  c  S tG B . F a l ta n d o  e l d e b e r  d e  g a r a n te  — d e  a c u e r d o  co n  u n a  d o c t r in a  m u y  d ifu n 
d id a , e n  c a s o  d e  c o m p o r ta m ie n to  c o n fo rm e  a  D e r e c h o ,  si la  v íc tim a  se  h a  c o m p o r ta d o  in c o r re c ta 
m e n te — , la  g a r a n t ía  d e  la  v id a  y  la  in te g r id a d  fís ica  d e  la  v íc tim a  t r a s  u n  a c c id e n te  d e  trá f ic o  
(§ 323 c  S tG B )  e s  m á s  d é b il  q u e  la  g a r a n t ía  d e  q u e  e l r e s p o n s a b le  c a rg u e  c o n  lo s  c o s te s  d e  h o s p ita l  
y e n te r r a m ie n to  (§  142 S tG B ) .
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en circulación de productos, como lo pone de manifiesto la responsabilidad por 
la puesta en peligro del § 1 ProdHaftG 93 a.

La conexión de derecho especial y deber de salvación, es decir, la atribu
ción del curso causal peligroso al ámbito de organización del que actuó previa
mente, pierde obviamente su legitimación cuando la situación de peligro sólo 
ha surgido porque la víctima por su parte ha ejercido derechos especiales. Ejem
plo: El conductor, hacia cuyo coche se acerca tambaleándose una persona em
briagada, tiene deber de aseguramiento, pero si ocurre un accidente no es ga
rante de la salvación de ésta si resulta accidentada 93 94.

Dado que en los riesgos especiales no se trata especialmente de riesgos de 
acciones, sino de la imputación de esferas de riesgo, es posible el deber de sal
vación también como consecuencia de la mera responsabilidad por cosas o ac
tividades, es decir, como deber de relación «prolongado». Ejemplo: El dueño 
de una empresa química, si se produce un escape de una nube de gas veneno
so, está obligado a salvar, debido al peligro especial de la actividad, y ello sin 
tener en cuenta su comportamiento previo en relación con este suceso en 
especial.

c ’)  De las acciones previas justificadas se deriva un deber de salvación, si 43 
acaso, cuando no se puede imputar a la persona puesta en peligro la necesidad 
de intervención, es decir —con las limitaciones que después se mencionarán—, 
en el estado de necesidad agresivo 95, pero desde luego no en la legítima de
fensa 96. Ejemplo: El atacado, en el marco de la defensa necesaria, apuñala al 
agresor, que muere de resultas de ello; omisión del deber de socorro del § 3 2 3  
c StGB, pero no delito contra la vida en omisión impropia. Otro tanto cabe afir
mar para los delitos permanentes; ejemplo: Quien, en estado de necesidad agre
sivo, ha encerrado por poco tiempo a una persona, la debe liberar una vez que

93 * T a m b ié n  e n  u n  c a s o  d e  r e s p o n s a b i l id a d  p o r  e l  p r o d u c to  d e jó  s in  r e s p o n d e r  e l  B G H , si u n  
c o m p o r ta m ie n to  p re c e d e n te  n o  c o n t r a r ío  a  d e b e r  p o d ía  b a s ta r  p a r a  f u n d a m e n ta r  d e b e r e s  d e  sa l
v a c ió n , p u e s  e n te n d ió  q u e  s e r ía  s u f ic ie n te  ya  u n a  « d e s a p ro b a c ió n  d e l  r e s u l ta d o  d e  p u e s ta  e n  p e li
g ro »  (N J W , 1990 , p p . 256 0  s s . ,  2 5 6 3 ). E s ta  so lu c ió n  e s  d e  u n a  a m p li tu d  d e s m e s u r a d a ;  la  in c lin a 
c ió n  a l d a ñ o  q u e  se  p o n e  d e  m a n iñ e s to  ex post e n  e l r e s u l ta d o  n o  in d ic a  n e c e s a r ia m e n te  c o m p o r 
ta m ie n to  « o b je t iv a m e n te  c o n t r a r io  a  d e b e r»  (e n  ta l s e n t id o  n o  o b s ta n te  e l B G H , lo e . c i t . ) ,  s in o  
q u e  e l c u rs o  c a u s a l  d a ñ o s o  p u e d e  h a b e r  s id o  ex ante o b je t iv a m e n te  im p re v is ib le , e s  d e c ir ,  u n a  d e s 
g ra c ia  n o  im p u ta b le .

94 B G H , 2 5 , p p . 21 8  s s . ,  222 ; de otra opinión a q u e l lo s  a u to r e s  q u e  c o n s id e ra n  o b lig a d o  a  sa l
v a r  in c lu so  a l a u to r  q u e  a c tu ó  e n  s i tu a c ió n  d e  le g ítim a  d e fe n s a ;  vid . in fra  1 9 /n o ta  96.

95 A  e s te  r e s p e c to ,  ta m b ié n  a lg u n o s  p a r t id a r io s  d e l  c r i te r io  d e  la  a n t i ju r ic id a d  a m p lía n  la  in 
je r e n c ia ,  p . e j . ,  SK-Rudolphi, § 13, n ú m . m a rg . 4 0  a; la  n e c e s id a d  d e  a m p lia c ió n  v ie n e  a  d e m o s 
t r a r  q u e  la  s o la  a n t i ju r ic id a d  n o  c o n s titu y e  e l  c r i te r io  c o r re c to  q u e  p e r m i ta  s is te m a tiz a r ;  e n  e s to  
a c e r ta d a m e n te ,  Herzberg, J Z ,  1986 , p p . 986  s s .,  988 . T a m b ié n  c a b e  c u e s t io n a rs e  la  p o s ic ió n  d e  g a 
r a n te  d e  q u ie n  s e  ve f a v o re c id o  p o r  e l  h e c h o  a m p a r a d o  e n  e s ta d o  d e  n e c e s id a d , y a  q u e  a  su  á m b ito  
d e  o rg a n iz a c ió n  a f lu y e n  la s  v e n ta ja s  d e  la  in te rv e n c ió n .

96 M u y  c o n t r o v e r t id o ;  c o m o  a q u í ,  B G H , 2 3 , p p . 32 7  s . ;  B G H , N S tZ ,  1987, p p . 171 s. (co n  
r e s e ñ a  d e  R an ft, J Z ,  1987, p p . 859  s s . ,  865 s . )  y  la  d o c t r in a  d o m in a n te ;  d e  otra  op in ión , W elp, V o - 
r a n g e g a n g e n e s  T u n ,  p p .  2 6 6  s s . ;  H erzberg , J u S , 1971 , p p . 7 4  s s .;  e l m ism o , U n te r la s s u n g , 
p p . 197 s . ;  Ullrich, H ilfe le is tu n g s p f lic h te n , p p . 55  s s .;  B aum ann-W eber, A T ,  5 18 , I I ,  4  c , q u ie n e s  
s e ñ a la n  q u e  a l a g r e s o r  n o  h a y  q u e  t r a ta r lo  c o m o  n o  p a c íf ic o  (fried los); s in  e m b a r g o , la  « p ro te c c ió n  
b á s ica»  d e l  « p ac íf ico »  n o  s e  e f e c tú a  a  t r a v é s  d e  lo s  d e l i to s  d e  o m is ió n  im p ro p ia ,  s in o  a  tra v é s  d e l 
§ 323 c S tG B ;  e s te  p r e c e p to  p r o te g e  ta m b ié n  a l a g re s o r ;  vid. L K -S p en d e l, § 3 2 , n ú m . m a rg . 333 , 
co n  b ib lio g ra f ía .
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haya cesado la situación de peligro, pero quien comete la detención en legítima 
defensa sólo responde como cualquiera (§ 323 c StGB).

44 d ’) Al que interviene sólo le afecta un deber de salvación prevalente so
bre el de la víctima de la intervención si ésta, incluso si se supone su capaci
dad, ni siquiera estaba obligada por el § 323 c StGB a colaborar en la evitación 
del peligro del estado de necesidad. Sólo en este caso existe para la víctima de 
la intervención un deber de soportar jurídicamente puro (es decir, que no sur
ge sólo fundándose en la situación fáctica). Ejemplo: Quien toma agua del gri
fo situado en el jardín de su vecino para extinguir un incendio en el cobertizo 
de la bicicleta de un tercero tiene que cerrar el grifo, para evitar daños en el 
macizo de flores, aun cuando el propio vecino se encuentre allí mismo. Si, por 
el contrario, la propia víctima de la intervención, presupuesta su capacidad, 
está obligada a evitar el peligro del estado de necesidad, el que interviene ges
tiona también un asunto de ésta, y si acaso debe continuarlo cuando la propia 
víctima no puede asumir la tarea 96 \

44a e’) La salvación es objetivamente asunto del que resulta favorecido, es de
cir, desde la perspectiva jurídica es organización suya. Debido a esta pertenen
cia de la intervención a su organización, al favorecido le afectan deberes de sal
vación, y además preferentemente al deber de salvación del que interviene, 
pues éste no ejecuta más que una organización objetivamente ajena 96b. Ello 
rige también cuando salvador y víctima de la intervención son la misma perso
na. Ejemplo: Un motorista, para evitar colisionar con un peatón que temera
riamente circula por la calzada, desvía su moto hacia la cuneta, donde cae, ne
cesitando auxilio para evitarle daños ulteriores; el transeúnte debe auxiliar en 
calidad de garante, dado que el motorista también organizó asuntos de éste. E 
incluso con preferencia sobre el beneficiado responde quien ocasionó la cala
midad que ha de evitarse mediante la acción en estado de necesidad, cuando 
el ocasionamiento ocurrió al acarrear un riesgo especial.

45 d) Siempre que en el curso causal peligroso entre el que actuó previamen
te y la persona puesta en peligro medie otro interviniente, para que responda el 
que actuó previamente hace falta —como en los deberes de aseguramiento—  
una conexión especial con el comportamiento del interviniente ulterior. Los fun
damentos de esta conexión son los mismos que en los deberes de aseguramien
to, pero aquí limitados a los casos de riesgos especiales, sobre todo de descui
do de deberes de aseguramiento. Los cuatro fundamentos: 1) participación en 
el comportamiento del ulterior interviniente (ejemplo: El inductor es garante, 
como el propio autor) 97; 2) responsabilidad por cosas peligrosas, siempre que 
ésta no decaiga por la transmisión al interviniente (ejemplo: Quien custodia de
ficientemente sustancias explosivas se convierte en obligado a salvar si un ter
cero las utiliza de modo peligroso, pero no así quien las suministra a la auto-

96‘ E l p r o b le m a  e s tá  a c la r a d o  e n  e s c a sa  m e d id a . E n  ta n to  q u e  la  s a lv a c ió n  n o  se a  n e c e s a r ia  
p a r a  m a n te n e r  la  p ro p o rc io n a l id a d  r e q u e r id a  e n  e l e s ta d o  d e  n e c e s id a d  a g re s iv o , e n  to d o  c a s o  n o  
c a b rá  f u n d a m e n ta r  u n  d e b e r  d e  s a lv a c ió n  del que interviene, c u a n d o  e s ta b a  o b l ig a d o  a  la  in te r v e n 
c ió n  p o r  e l § 3 23  c  S tG B .

9611 El beneficiado e s t a r á  o b l ig a d o  a  s a lv a r  ta m b ié n  c u a n d o , d e  o m it i r  la  s a lv a c ió n , q u e d e  in 
ta c ta  la  p r o p o rc io n a l id a d ;  d u d o s o . L o  m ism o  se  a p l ic a rá  a  a q u e l la s  p e r s o n a s  q u e ,  c o m o  g a r a n te s ,  
a c tú a n  e n  f a v o r  d e l  b e n e f ic ia d o .

97 A c e rc a  d e  la  p a r t ic ip a c ió n  m e d ia n te  o m is ió n  vid. infra 19/101 ss.
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ridad competente, que por su parte las utiliza mal); responsabilidad por situa
ciones peligrosas (ejemplos: Quien bloquea la autovía de modo evitable, ha
biendo niebla, lo que da lugar a un accidente, debe salvar como garante a aque
llos accidentados que se vieron envueltos en el accidente no por propia impru
dencia temeraria. Pero quien sale a pasear por el bosque con una persona em
briagada, a falta de riesgo especial, no se convierte por ese hecho en garante 
con respecto a las consecuencias del ataque de un asaltante) 97'; a este grupo 
pertenece también el debilitamiento del potencial defensivo de la víctima (ejem
plo: Quien sitúa a una persona en una situación de desvalimiento debe cuidar 
de que otros —sobre todo los coautores que colaboran en producir el desvali
miento— no aprovechen esa situación) 97 b; 3) poder sobre personas que inter
vienen ulteriormente, siempre que el poder se ejerciese descuidadamente 
(ejemplo: Por la mala vigilancia, pero no sólo por eso, el padre se convierte 
en obligado a salvar de las fechorías de su hijo menor de edad); finalmente
4) la repercusión del comportamiento ajeno, siempre que se descuidaran los de
beres de aseguramiento relativos a éste (ejemplo: El fabricante de conservas 
que permite, aunque sólo sea imprudentemente, que su almacenista suministre 
productos nocivos para la salud, debe retirar los productos para evitar la res
ponsabilidad equivalente a la comisión).

3. La asunción de deberes, obligaciones y  disposiciones a actuar, así como la
liberación del primariamente obligado mediante asunción

a) A quien comienza a asumir un determinado rol, p. ej., como buen sa- 
maritano, se le puede sujetar, en determinadas circunstancias, a las expectati
vas del rol, surgiendo para él un deber jurídico de realizar el comportamiento 
adecuado a ese rol. Se trata de una confianza cualificada en la constancia de 
esquemas de comportamiento, es decir, de la responsabilidad en virtud de in
cumbencia institucional. De modo distinto ocurre en la asunción en sentido es
tricto 98: aquí solo la disposición expresa, o declarada concluyentemente, hacia 
el aseguramiento o la salvación constituye el motivo de que se conduzcan bie
nes ajenos a un estado en el que el aseguramiento o la salvación son necesa
rios, o ya no se pueden garantizar de otro modo. El motivo de la responsabi
lidad por asunción es el mismo que en la injerencia: El autor debe responder

97 * B G H , N S tZ ,  1983, p p .  45 4  s.
97h E n  d e f in i tiv a  ig u a lm e n te  B G H , S tV , 1982 , p . 218 ; B G H , N S tZ , 1985, p . 2 4 ; B G H , S tV , 

1986 , p p . 59  s . ,  c o n  c o m e n ta r io  d e  A rz t , lo e . c i t . ,  p p . 337  s . ;  de otra op in ión , Stree, K lu g -F e s tsc h -  
r i f t ,  p p . 395  s s . ,  403.

9,1 E n  g e n e r a l  n o  se  d is t in g u e  e n t r e  r e s p o n s a b i l id a d  e n  v ir tu d  d e  c o n f ia n z a  e s p e c ia l  y e n  v ir tu d  
d e  a s u n c ió n ; Schónke-Schróder-Slree, § 1 3 ,  n ú m s . m a rg s . 26  s s .;  Stree, H . M a y e r-F e s ts c h r if t ,  
p p . 145 s s .;  S K -R u d o lp h i, § 13 , n ú m s . m a rg s . 58  s s .;  L K -Jescheck, § 13, n ú m s . m a rg s . 26  s s . ;  n o  
o b s ta n te ,  d is t in g u ie n d o , Blei, H . M a y e r-F e s ts c h r if t ,  p p . 119 s s . ,  126 s s .;  S chünem ann , G r u n d  u n d  
G re n z e n ,  p p . 3 42  s s . ,  348  s s .;  el m ism o , Z S tW , 9 6 , p p . 287  s s . ,  307  s . ,  to d o s  c o n  m á s  b ib lio g ra f ía . 
B ie n  e s  c ie r to  q u e  ta m b ié n  e n  la  a s u n c ió n  a  m e n u d o  se  c o n f ía  e n  e l q u e  a s u m e . P e r o  e s to  n o  t ie n e  
p o r  q u é  s e r  a s í , s o b r e  to d o  p u e d e  q u e ,  p . e j . ,  e l  t r a b a ja d o r  p o r  tu m o s  só lo  q u ie r a  l ib ra rs e  d e  la  
re s p o n s a b i l id a d  y n o  c u e n te  c o n  e l c u m p lim ie n to  r e g la m e n ta r io  d e  la s  t a r e a s  p o r  p a r t e  d e  a q u e l 
q u e  lo  r e le v a . A s í p u e s ,  la s  e x p e c ta t iv a s  h a c ia  e l q u e  a s u m e  p u e d e n  s e r  c o g n o s c it iv a m e n te  e n  e l 
s e n t id o  d e  q u e  n o  va  a  r e a l iz a r  lo  a s u m id o . L o  c u e s t io n a b le  n o  e s  e n  e s to s  s u p u e s to s  la  fu n d a m e n -  
ta c ió n  d e l d e b e r  p o r  a s u n c ió n , s in o  la  lib e ra c ió n  d e  a q u e l d e  q u ie n  se  a s u m e ; a l r e s p e c to  in fra  29 /52 .
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por las consecuencias de cómo configura su propio ámbito de organización; 
aquí: por el comportamiento de asunción En el actuar por otro existen re
glas especiales (§ 14 StGB; al respecto, supra 21/11), así como en otros casos 
regulados legalmente 99 *.

47 b) Por consiguiente, se asume el cumplimiento de una expectativa cognos
citiva (que ha de apreciarse en función de la oportunidad fáctica), no el de una 
expectativa normativa (garantizada jurídicamente). Ejemplo: Si una vecina asu
me el cuidado del niño, aun cuando es cognoscible que los padres habrían de
jado al niño solo en caso de necesidad, no se convierte en garante por asun
ción, del mismo modo que tampoco convierte en garante haber eliminado cual
quier otra medida de «protección» no eficaz 10°. A la inversa, sí se convierte 
en garante aquel que asume el auxilio eficaz de parte de una persona que a 
su vez está obligada únicamente por el § 323 c StGB 101, o bien no obligada 
a ayudar. Del mismo modo, llega a ser garante quien asume las obligaciones 
de autoprotección 102 de la persona a la que se trata de proteger 103, con tal 
que sin la asunción quepa esperar medidas de autoprotección eficaces fácti- 
camente.

99 Vid. Stree, H . M a y e r -F e s ts c h r if t ,  p p . 145 s s . ,  158; Blei, H . M a y e r -F e s ts c h r if t ,  p p . 119 s s ., 
137 s . ;  m u y  c r í t ic a m e n te ,  B ram m sen , E n ts te h u n g s v o ra u s s e tz u n g e n , p p . 184 s s . ,  e n  c o n tra d ic c ió n  
e v id e n te  c o n  s u s  a s e r to s  e n  p .  2 0 5 .

99■ P . e j . ,  p a r a  e l e n c a r g a d o  d e  la  p ro te c c ió n  d e  la s  a g u a s ;  a l r e s p e c to  D ahs, N S tZ , 1986, 
p p . 97  ss.

100 O L G  K a r ls r u h e ,  J Z ,  1960, p p . 178 s . ,  co n  c o m e n ta r io  f a v o ra b le  d e  W elzel, lo e . c i t . , 
p p . 179 s . ;  Stree, H . M a y e r -F e s tc h r if t ,  p p . 135 s s . ,  155 s s .;  de otra op in ió n , B lei, A T , § 8 7 , 1, 3 b; 
H e r z b e r g ,  U n te r la s s u n g ,  p p . 353  s . ;  S K -R u d o lp h i, § 13 , n ú m s . m a rg s . 59  s . ,  p e r o  a te n d ie n d o  e n  
c o n ju n to  a  la  c o n f ia n z a , a l r e s p e c to  infra  29/67  ss.

101 S i, d e  e n t r e  v a r io s  o b l ig a d o s  p o r  e l § 323  c  S tG B  « q u e d a »  el c u m p lim ie n to  en  u n o  d e  e llo s , 
e l d e b e r  d e  é s te  n o  a u m e n ta  h a s ta  c o n v e r tirs e  e n  p o s ic ió n  d e  g a r a n te ,  p u e s  n o  a s u m e  n a d a ,  s in o  
q u e  e l d e b e r  s e  d a  g e n u in a m e n te  e n  é l.

102 D e otra  op in ió n , p a r a  la  r e s p o n s a b i l id a d  p o r  d e l i to  e n  D e r e c h o  c iv il,  P. Ulmer, J Z ,  1969 
p p . 163 ss . D e  a c u e r d o  c o n  lo  q u e  a q u í  se  p ro p u g n a , u n  m é d ic o  d e  u rg e n c ia s  e s  y a  g a r a n te  e n  v ir 
tu d  d e  h a b e r  s u s t i tu id o  a  c u a lq u ie r  o t r o  a u x ilio  e f ic a z , a u n  c u a n d o  e l q u e  e s té  d is p u e s to  n o  se  h a lle  
re g u la d o  le g a lm e n te  (v id . B G H , 7 , p p . 211 s s . ,  212 ; O L G  H a m m , N J W , 1975 , p p .  604  s . ;  Callas, 
S tu d ie n , p p . 83  s s .;  A K -S ee lm a n n , § 13 , n ú m . m a rg . 101; Jescheck , A T , § 5 9 , I V ,  3 c ; LK -Jes- 
check, § 13, n ú m . m a rg . 2 7 ; Blei, A T , § 8 7 , I ,  4 a; de  otra op in ió n , S K -R u d o lp h i, § 13, n ú m . 
m a rg . 6 1 ; S ch ü n em a n n , G r u n d  u n d  G r e n z e n ,  p . 353 ; R an ft, J Z ,  1987 , p p . 9 0 8  s s . ,  9 1 4 ): L a  o r g a 
n iz a c ió n  p o r  m e d io  d e  a s o c ia c io n e s  d e  m éd ico s  se  re a liz a  p a r a  e v i ta r  la  r e g u la c ió n  leg a l d e  au x ilio  
e f ic az . E l m é d ic o  s in g u la r ,  m e d ia n te  su  e n c u a d ra m ie n to  e n  la  o r g a n iz a c ió n , a  su  v e z  « d e s p la z a »  el 
a u x il io  d e  o t r o  m é d ic o  (Stree, H . M a y e r-F e s ts c h r if t ,  p p . 145 s s . ,  160 ). J u n to  a  la  p o s ic ió n  d e  g a 
r a n te  e n  v ir tu d  d e  a s u n c ió n  se  d a  u n a  p o s ic ió n  d e  g a r a n te  e n  v i r tu d  d e  c o n f ia n z a  e s p e c ia l  q u e  se  
t r a s p a s a ,  p o r  la  v ía  d e  la  c o n f ia n z a  q u e  p ro p o rc io n a  g a r a n t ía ,  a l m é d ic o  c o m p e te n te  (v id . infra  
2 9 /7 3 ) . C o n  r e s p e c to  a  lo s  fu n d a m e n to s  ju r íd ic o s  d e  la  o rg a n iz a c ió n  d e  lo s  s e rv ic io s  d e  u rg e n c ia  
s a n i ta r io s  y d e  lo s  s e rv ic io s  d e  s o c o r ro , vid. Lippert, N J W , 1982, p p . 20 8 9  s s . ;  el m ism o , M e d R , 
1984, p p . 41 s s . ;  a c e rc a  d e l  s u p u e s to  d e  c a tá s tro fe ,  D ó n icke , A s p e c k te ,  p p . 2 4  ss.

1,13 E n  e l c a s o  B G H , 2 6 , p p . 35 s s . ,  n o  e r a  d e  e s p e ra r  e l c u m p lim ie n to  e fe c t iv o  d e  la  in c u m 
b e n c ia  d e  a u to p r o te c c ió n ,  p u e s  la  v íc tim a  se  h a b ía  p u e s to  so la  e n  c a m in o  (v id ., p p .  35 s . ) ;  a s í  p u e s , 
e s tá  d e s c a r ta d o  e l d e b e r  d e  g a r a n te  p o r  a s u n c ió n  (e n  o t r o  s e n t id o  e l B G H , lo e . c i t . ,  p . 3 9 ) ; e n  c o n 
t r a  d e  la  in je r e n c ia  e n  u n  c a s o  a s í , vid. ya  supra  29/37 co n  n o ta  7 9 ) . E n  e s te  s u p u e s to  e n  c o n c re to  
q u e d a  p u e s ,  a  lo  s u m o  r e s p o n s a b i l id a d  p o r  c o n f ia n z a  e s p e c ia l ( q u e  n o  o b s ta n te  n o  se  d a  e n  ca so  
d e  m e ro  e m b r ia g a rs e  e n  e l b a r ) .  D e s d e  lu e g o , q u e d a  e l § 323  c  S tG B , y r e s p o n s a b i l id a d  p o r  c o 
m isió n  s i se  e x p u ls a  a l b o r r a c h o ,  sin  c a u s a  d e  ju s tif ic a c ió n , c o n  vis absoluta, o  s e  le  e c h a  e n  a u to r ía  
m e d ia ta  ( la  v íc tim a  c o m o  in s t r u m e n to  d e  la a u to le s ió n ) .
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c) a’) El deber de garante comienza con la asunción. Existe asunción 48 
cuando el autor no sólo promete una prestación expresa o concluyentemente, 
sino además cuando da a entender que él, a causa de su promesa, espera y con
sidera adecuado el abandono de otras medidas de protección, lo que en efecto 
ocurre 104. Ejemplos: El maestro anima al débil alumno de natación a que prue
be su capacidad donde el agua es profunda; el guía de montaña acompaña, se
gún lo acordado, al turista inexperto por una ruta difícil; el transeúnte ofrece 
el brazo al invidente para cruzar la calle 105. La promesa no tiene por qué te
ner eficacia jurídica, sino que puede tratarse de prometer un favor cuyo cum
plimiento no cabe demandar judicialmente; lo relevante no es el vínculo con
tractual 106, sino la conexión fáctica, de la que hay que responder, entre el ám
bito de organización propio y uno ajeno. Por eso, puede ser garante una per
sona sin plena capacidad negocial (p. ej., la «canguro» de quince años).

Si la conexión con un ámbito de organización ajeno se produce a través de 
una promesa que está viciada por un defecto del que ha de responder el recep
tor, no surgirá deber alguno, pues el abandono de la otra posibilidad de pro-

IIH E s te  a b a n d o n o  d e  lo s  a c o n te c im ie n to s  se  su e le  d e te r m in a r  (c o n e c ta n d o  c o n  Stree, H . M a - 
y e r -F e s ts c h r if t ,  p p . 145 s s . ,  160 , y W elzel, S tra f r e c h t ,  § 28 , I ,  4 , B, a s í c o m o  M ezger, S tra f r e c h t ,
§ 16, I V , 2 ) en  fu n c ió n  d e  c u á n d o  n o  c a b ía  y a  e v i ta r  fácfícam ente  la  p u e s ta  e n  p e l ig ro . L o  cu a l e s  
c o r re c to  e n  la  m e d id a  e n  q u e  h a s ta  e s e  in s ta n te  p u e d e  re s u rg ir  la  re s p o n s a b i l id a d  d e  a q u e l  d e  q u ie n  
se  a s u m e  (a l re s p e c to  in fra  2 9 /5 2 ); p e r o  n o  e s  c o r re c to  q u e  q u ie n  a s u m a  q u e d e  l ib r e  e n  to d o  caso. 
E je m p lo :  L a  c a n g u ro  q u e  se  d e s p id e  s in  m e d ia r  p re a v iso  a n te  lo s  p a d re s  e n  e l in te r m e d io  d e  la  
ó p e r a ,  o b lig a  a  é s to s  a  v o lv e r  a  c a s a  in m e d ia ta m e n te ,  p e r o  e lla  m ism a  n o  q u e d a  l ib re  d e  r e s p o n 
s a b ilid a d  si los p a d r e s  n o  c u m p le n  su  d e b e r ,  a u n q u e  h u b ie ra n  p o d id o . E l in s ta n te  d e  la  a su n c ió n  
h a  d e  re g irse  p o r  c u á n d o  q u ie n  c u id a  p r im a r ia m e n te  d e  la  p ro te c c ió n  se  h a  a ju s ta d o  a  la  a s u n c ió n  
en sus actos de  disposición , a u n q u e  e llo  s e a  re v e rs ib le . E s ta  d e te rm in a c ió n  n o r m a t iv a ,  q u e  a t ie n d e  
a l d e re c h o  a  q u e  se  le  d e s c a rg u e  a  u n o  d e l  c u id a d o , se  r e a f irm a  c u a n d o  so n  p o s ib le s  r e a ju s te s  d e  
las d isp o s ic io n e s , p e r o  só lo  e n  c a s o  d e  v u ln e ra c io n e s  d e  in te re s e s  ju r íd ic a m e n te  t r a s c e n d e n ta le s .  
E je m p lo :  L a  c a n g u ro  a  la  q u e  u n a  m é d ic a  e n  se rv ic io  d e  u rg e n c ia s  d e s p id e ,  n o  p u e d e  d e s p e d irs e  
s in  m e d ia r  p re a v iso  só lo  p o r q u e  é s ta  p o d r ía  d e s c u id a r  fá c tic a m e n te  e l  s e rv ic io  d e  u rg e n c ia s  y  c u i
d a r  d e  su  n iñ o . P re s e n ta n  d i f ic u lta d e s  lo s  s u p u e s to s  d e  a s u n c ió n  d e  in c u m b e n c ia s  d e  a u to p ro te c -  
c ió n . A s í, e n  u n  c o n o c id o  e je m p lo ,  e l g u ía  d e  m o n ta ñ a  n o  r e s p o n d e rá  c u a n d o ,  e n  c o n t r a  d e  lo  a c o r 
d a d o  y a u n q u e  en  e l m o m e n to  d e l  a c u e r d o  e s ta b a n  d isp o n ib le s  o t r o s  g u ía s  c u a lif ic a d o s , n o  a p a re c e  
e n  e l lu g a r  d o n d e  se  h a b ía  e s t ip u la d o ,  a v e n tu rá n d o s e  lo s  tu r is ta s  a  e m p r e n d e r  so lo s  la  ex c u rs ió n  
(W elzel, Stree, lo e . c i t . ) .  L a  e v id e n c ia  d e  e s te  re s u l ta d o  se  b a s a  e n  la  s u p o s ic ió n  d e  q u e  la  a u to -  
p u e s ta  e n  p e lig ro  d e v ie n e  e n to n c e s  s u m a m e n te  i r ra z o n a b le . P e ro  c u a n d o  n o  e s  é s e  e l c a s o , p . e j . ,  
p o rq u e  so n  in s ig n if ic a n te s  lo s  p e l ig ro s  e  im p o r ta n te  e l in te r é s  p o r  la  e x c u r s ió n , p . e j . ,  p o r q u e  se 
e f e c tú a  a  fin  d e  r e a l iz a r  u r g e n te s  m e d ic io n e s ,  n o  e x is te  m o tiv o  p a r a  d e s c a rg a r  d e  re s p o n s a b il id a d  
a l g u ía  ( p o r  h a b e r le  in c u m b id o  e l  a u x il io  e n  la  e x c u rs ió n )  e n  v ir tu d  d e  la  p o s ib il id a d  fá c tic a  d e  e v i
t a r  e l p e lig ro . E n  d e f in i tiv a ,  e l q u e  a s u m e  só lo  lleg a  a  v e rse  lib re  m e d ia n te  u n  « d e s p id o  o  re sc i
s ió n »  si p ie rd e  la  c a p a c id a d  p a r a  in te rv e n c io n e s  s a lv a d o ra s  a n te s  d e l  m o m e n to  c r í t ic o  (d e l  c o m ie n 
zo  d e  la  te n ta t iv a )  y  e l  l la m a d o  p r im a r ia m e n te  a  c u id a r , d a d a  u n a  p o s te r io r  c o n f ia n z a  (norm ativa  
y e n te r a m e n te  c o n tr a fá c t ic a ) ,  n o  v e la  p o r  n in g ú n  in te ré s  p la u s ib le  p a r a  la  e s fe ra  d e  su s  b ie n e s :  L a  
p o s ic ió n  d e  g a r a n te  d e l  q u e  a s u m e  p a s a  e n to n c e s  a  u n  s e g u n d o  p la n o  t r a s  la  a u to le s ió n ;  c o n  re s 
p e c to  a  la  d e lim ita c ió n  e n t r e  la  p a r t ic ip a c ió n  im p u n e  en  u n a  a u to le s ió n  y la  le s ió n  p u n ib le  d e  u n a  
v íc tim a  q u e  c o o p e ra  p o r  o m is ió n , vid . in fra  29/53  ss.

11,5 A s í p u e s , e n  lo s  s u p u e s to s  d e  c o n f ia n z a  q u e  p ro p o rc io n a  g a r a n t ía  ( p .  e j . ,  la  p o lic ía , infra  
2 9 /7 3 ), e l fu n c io n a rio  s in g u la r  r e s p o n d e  ta m b ié n  p o r  a s u n c ió n : su  d isp o s ic ió n  m a n if e s ta d a  a  in te r 
v e n ir  ex c lu y e  la  in te rv e n c ió n  d e  o t r a s  p e r s o n a s  q u e  p o d r ía n  h a c e r lo  s u b s id ia r ia m e n te .

106 Callas, S tu d ie n , p . 7 9 . D e otra op in ión , e n  lo  q u e  se  r e f ie r e  a  q u e  b a s ta r ía  la  s o la  v in c u 
lac ió n  c o n tr a c tu a l ,  B G H , 5 , p p . 187 s s . ,  190: d e b e r  e n  v ir tu d  d e  c o n t r a to  d e  t r a b a jo ,  d e  e v i ta r  h u r 
to s ; B G H , 6 , p p . 198 s .:  d e b e  p o n e r  a l c o r r ie n te  s o b re  la  p r o p ia  in so lv e n c ia  a  la  o t r a  p a r te  e n  e l 
c o n t r a to  d e  o b ra .
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tección no cabe imputarla aquí al que promete, sino al que ha manipulado la 
promesa. Ejemplo: El excursionista, en la cumbre de la montaña, le manifiesta 
al guía que no puede pagarle y que al contratar sus servicios ya lo sabía; el guía 
da por rescindido el contrato; no hay posición de garante del guía, sino sólo 
deberes derivados del § 323 c StGB. Tampoco surgen deberes por la asunción 
del comportamiento antijurídico. Ejemplo: Quien «asume» salvar la moneda 
falsa de que la decomisen (§§ 130, 74) y destruyan, no se convierte en garante, 
por constituir encubrimiento lo prometido (§ 258, párrafos 1 y 2, StGB) y por 
falta de puesta en peligro de intereses jurídicamente protegidos. Tampoco lle
ga a ser garante quien, mediante la asunción, hace posible un delito que da lu
gar a la necesidad de auxilio, pues la situación de necesidad no deja de ser asun
to del que da lugar a ella. Ejemplo: No vincula la promesa al terrorista, dada 
con anterioridad a un atentado, de asistencia médica si resulta lesionado.

Si, tras la asunción, se averigua que la protección que se esperaba en otro 
caso, y que se abandonó por la asunción, no habría sido eficaz, no obstante per
manece el deber del que asumió, pues este deber se rige por la existencia de 
la expectativa originariamente existente (ex ante), y no por su viabilidad expost. 
Consiguientemente, tampoco se reajusta el deber en perjuicio del que asume 
si después resulta que las medidas de seguridad originariamente existentes te
man superior eficacia. Así como el que se ve beneficiado pierde la oportunidad 
de las medidas de seguridad abandonadas, pero por otra parte no soporta ya 
los riesgos del fracaso de éstas, también recibe la oportunidad de la prestación 
asumida y soporta el riesgo de que fracase.

49 b ’)  La promesa constituye asunción cuando aparta a alguien, no necesa
riamente al responsable primario, de procurarse otra protección eficaz. Así, el 
socorrista en la playa es responsable por asunción también de los bañistas que 
no conocen su existencia; empero, esto es así sólo en la medida en que su vi
gilancia haya impedido otra protección eficaz desde una perspectiva ex ante 107. 
La asunción puede limitarse a determinadas medidas de auxilio, p. ej., a con
trolar un bien y buscar auxilio ajeno si el bien llega a encontrarse en una situa
ción arriesgada. En este caso, el que asume no tiene que reemplazar de propia 
mano el auxilio ajeno, si no puede procurarlo y su esfuerzo no es cualitativa
mente peor que la protección abandonada a causa de la asunción.

50 c’) El riesgo a que da lugar el que realiza la promesa debe apartarlo como 
garante sólo si es de intensidad jurídicamente relevante. Así es posible asumir 
la reducción de un riesgo aún permitido (p. ej., la instalación de un sistema de 
frenos ABS en un automóvil, aun cuando éste no forme parte del equipamien
to legalmente prescrito) 108, pero no la reducción por debajo del riego existen- 
cial general (el segundo médico de cabecera del monarca no es garante si el pri
mero goza de excelentes facultades, pero por causalidad no está disponible).

51 d) El deber de garante concluye cuando se ha realizado lo asumido. A me
nudo se habrá asumido también el preocuparse de proporcionar un «suce-

107 Controvertido; como aquí, S tra ten w erth , AT, núm. marg. 1002; d e  o tra  o p in ió n , 
S K -R u d o lp h i, 13, núm. marg. 59; Stree, H. Mayer-Festschrift, pp. 145 ss., 159; Sch ü n em a n n , 
Grund und Grenzen, pp. 350 ss.

108 Así también BGH, 19, pp. 286 ss., 291 s.: encargo a un ingeniero, junto al promotor de 
la obra, en labores de excavación complicadas desde el punto de vista de la estabilidad.
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sor» l09 110 111. Además, la fundamentación de un deber mediante especial confianza, 
que acompaña a la asunción, puede abrir otro marco de responsabilidad. Pero 
si falta ésta, no se prolonga el deber. Ejemplo: Quien ha asumido el cometido 
de sacar a un espeleólogo de la caverna a determinada hora no tiene que es
perar en todo caso horas y horas si el espeleólogo —bien sea por indiferencia, 
distracción o accidente— no aparece en el lugar convenido de la caverna; sólo 
existiría deber de aguardar si se hubiese asumido también eliminar los riesgos 
de impuntualidad (naturalmente, siempre queda el § 323 c StGB). Sobre todo 
en caso de asunciones por hacer un favor y asunciones de auxilio en favor de 
bienes de escaso valor, en general sólo se asumirá una misión estrictamente 
limitada no.

d) Por medio de la asunción a partir de un garante, éste queda liberado, 52 
a no ser que tenga que responder de la cualiñcación del que asume. Ejemplo:
El ingeniero de tumo en los altos hornos, a través de su sustituto dispuesto por 
la dirección de la empresa, queda libre de tener que supervisar el homo. Si el 
obligado primariamente tiene que responder de la elección de un sucesor cua
lificado, pero no sólo de la eliminación del peligro, éste queda exonerado por 
la asunción por parte de persona cualificada, aun cuando éste falle a continua
ción. Ejemplo: El médico de urgencias que deja al enfermo en manos de un 
especialista no tiene que estar al quite si el especialista comete errores, pues el 
médico de urgencias sólo tiene que garantizar la disponibilidad continua de asis
tencia médica. Sin embargo, quien ha de responder de la propia existencia de 
un bien (p. ej., los padres con respecto a la salud de sus hijos) o de la propia 
eliminación de un peligro m , sólo queda liberado con la reserva de que el que 
asuma realice reglamentariamente la labor. En caso de riesgos de importancia, 
puede que la cesión en casos concretos sólo se mantenga en el marco del riesgo 
permitido si el primariamente obligado controla la ejecución por parte del que 
ha asumido; así, p. ej., el especialista debe controlar a su médico auxiliar en 
la realización de trabajos no completamente elementales.

4. Los deberes en virtud de responsabilidad por organización para impedir 
autolesiones

a) Al igual que en la comisión, tampoco en la omisión existe realización 53 
del tipo mediante intervención accesoria en una autolesión. No obstante, la pro
pia cooperación con la víctima puede representar lesión a otro. Tal es el caso, 
en primer lugar, cuando el cooperador que omite es garante ante la víctima de

109 Así, en el caso RG, 17, pp. 260 ss., la asunción del cuidado de una persona achacosa es
taba concluida ai expirar el período de cuidado y ,  se había instado al municipio a que lo reasumie
ra; desde luego, podría haber quedado responsabilidad por confianza especial; incorrectamente, 
OLG Hamm, NJW, 1987, pp. 2245, según el cual de una información veraz, prestada por hacer 
un favor, se deduciría el deber de mantener al comente al destinatario sobre los cambios de la 
situación.

110 En términos semejantes, Stree, H. Mayer-Festschrift, pp. 145 ss., 161; Jescheck , AT, 5 59, 
IV, 3; K ienapfel, JurBI., 1975, pp. 13 ss., 22.

111 Por ejemplo, el promotor y el constructor en relación con los peligros de la obra (BGH, 
19, pp. 286 ss., 288; OLG Karlsruhe, NJW, 1977, pp. 1930 s.; Gallas, Die strafrechtliche Verant- 
wortlichkeit, p. 36, 45).
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la evitación de su daño; en segundo lugar, cuando se da autoría mediata por 
omisión, y en tercer lugar, cuando la víctima, sin ser instrumento, no puede con
sentir con eficacia en el comportamiento lesivo del autor. En los deberes en vir
tud de responsabilidad institucional —al igual que en los delitos de comisión, 
supra 21/116— se aplican las reglas de los delitos de infracción de deber, que 
no se atienen a la accesoriedad.

54 b) a’) ha posición de garante que impone al que omite un deber ante el 
que se lesiona, si éste actúa dolosamente sólo tiene sentido en caso de inferio
ridad del que se lesiona, debido a la ubicuidad de la posibilidad de autolesión. 
En el ámbito de la autolesión no dolosa el fin de protección llega más allá; el 
proteger de la autolesión al que se lesiona constituye en ocasiones el fin prin
cipal de un deber, sobre todo en los deberes de relación. Así, p. ej., el titular 
de una actividad tiene que cumplir los preceptos de seguridad en el trabajo aun 
cuando los trabajadores, imprudentemente, no les den valor alguno. No obs
tante, los deberes concluyen cuando el que interviene, conociendo la situación 
de peligro, y sin ser inferior al primariamente obligado en sus capacidades para 
apreciar las consecuencias, introduce en su ámbito de organización el curso cau
sal dañoso. La continuación de la obligación primaria conduciría en estos casos 
a un deber de tutela que ya no resultaría compatible con el principio de la pro
pia responsabilidad. Ejemplo 111 *: Bien es verdad que el titular de un vehículo 
responde de que su conductor no circule con neumáticos desgastados; no obs
tante, si el conductor utiliza el vehículo a título particular, conociendo el de
fecto, el deber de aseguramiento del titular sólo existe ya en favor de terceros 
eventualmente puestos en peligro; pero si el conductor se lesiona al utilizarlo 
particularmente, como consecuencia del defecto, el titular no responde de esta 
lesión por los §§ 230, 13 StGB.

55 b ’) La autoría mediata se da en las autolesiones dolosas en aquellos su
puestos en que la organización del que omite coloca al que se lesiona en una 
situación de instrumento cuasi-justificado {supra 21/88 ss., 97 ss.). Ejemplos 111 112: 
Quien injustamente determina la prisión de otro mediante falso testimonio evi
table en el proceso penal, es garante (injerencia) de que la víctima no se sui
cide debido a la angustia por la pérdida de libertad (análogamente al § 34 
StGB). Se le da heroína a una persona ya no responsable por su dependencia 
de las drogas y luego, cuando entra en coma, no se le socorre 113.

111 * Vid. OLG Stuttgart, NJW, 1980, pp. 1987 s., con comentario desfavorable de Henke, 
NStZ, 1985, pp. 124 s.: La observancia de preceptos encaminados a evitar accidentes no la tendrá 
que garantizar el promotor en favor de los trabajadores del constructor, pero sí el constructor en 
favor de sus trabajadores, y ambos serían garantes en favor de terceras personas; acertadamente.

112 Bien es verdad que al condenado injustamente o internado injustamente en prisión pre
ventiva le compete un deber especial de soportar (§ 35, párrafo 1, inciso 2, StGB, supra 20/14), 
pero no en relación con aquel que le ha introducido en la situación de necesidad. Lo cual no quie
re decir que ya en virtud de la responsabilidad institucional también esté obligado el Estado a pre
servar a todo recluso del peligro de suicidio (acerca del deber de asistencia y los §§ 56 ss.. 101, 
StVG, vid. infra 29/74 s.); y es que frente al culpable el Estado no ejerce —no obstante la falta 
de alternativa de organización— derecho especial alguno; distinta es la situación frente al conde
nado injustamente, o injustamente en situación de prisión preventiva, frente a los cuales, habiendo 
observado el procedimiento reglamentario, no tiene alternativa de organización; la renuncia a la per
secución penal no sería una organización aceptable del Estado.

113 Acertadamente ateniéndose a la exclusión de responsabilidad, OLG Stuttgart, NJW, 1981, 
pp. 182 s.; incorrectamente —si una persona que ha ingerido bebidas alcohólicas, como consecuen-
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c’) En el último grupo de casos se trata de un comportamiento de omisión 56 
que corresponde a la comisión de propia mano en el comportamiento activo:
Así como, en estos casos, en el delito de comisión el autor responde si no se 
da consentimiento que excluya el tipo o justifique, singularmente en el homi
cidio a ruego, igualmente responde en el ámbito de la omisión; y del mismo 
modo que en el ámbito de la comisión el autor no responde cuando la víctima 
transforma, mediante una organización subsiguiente, la aportación del autor en 
un autodaño (intervención accesoria del autor en la autolesión atípica de la víc
tima), tampoco en el ámbito de la omisión se da responsabilidad cuando la víc
tima, tras el comportamiento del autor, organiza ella misma su lesión. Ejem
plo: Si la víctima, cansada de la vida, se arroja ante un coche que circula, el 
autor no está desligado de su deber de garante de tener que frenar, del mismo 
modo que no podría haber atropellado a la víctima activamente, si ésta se lo 
hubiera pedido; si no frena, responde por los §§ 216, 13 StGB. Sin embargo, 
el autor no tiene que ampliar el comportamiento de salvación que le incumbe 
si la víctima resuelve sustraerse a la salvación: Tal ampliación del deber no ca
bría fundamentarla como deber en virtud de responsabilidad por organización 
frente a una víctima que se comporta responsablemente (y como deber por res
ponsabilidad institucional la víctima se habrá desvinculado por su resolución). 
Ejemplos: Si un cirujano acaba de abrir una arteria vital cuando la víctima le 
insta a suspender toda posterior actividad de la operación, el cirujano no pue
de intentar ya la curación, porque lo impide el veto (responsabilidad institu
cional del médico), pero a pesar de ello está obligado a cerrar la arteria, dado 
que por el riesgo especial derivado de haber «abierto» es responsable también 
en virtud de responsabilidad por organización. Sin embargo, no tiene que su
jetar al paciente que huya (ni siquiera le está permitido): Tal comportamiento 
del paciente es organización de su autolesión. Si un acróbata, cansado de la 
vida, le pide a su pareja que en el próximo salto no lo coja al vuelo, y éste ac
cede al ruego, responde por los §§ 216, 13 StGB, pero no si es el propio sui
cida quien evita que le coja al vuelo: Superar tal rechazo supondría coacción. 
Acerca de los casos en los que a la víctima aún le quedan posibilidades de in
fluir, cuando el que omite ya las ha perdido, vid. supra 21/56 ss.

C. Los deberes en virtud de responsabilidad institucional

1. El problema

Los deberes de aseguramiento y de salvación en virtud de responsabilidad 57 
por organización, ya tratados, mediante la protección de las expectativas hacia 
el aseguramiento y la salvación, protegen a la vez —como los delitos de infrac-

cia llega a estar desamparada, sería garante el que se las ha proporcionado— BGH, NStZ, 1984, 
pp. 452 s. (en contra, con buen criterio, la reseña de Stree, JuS, 1985, pp. 179 ss., 84, y el comen
tario de F ünfsinn , StV, 1985, pp. 57 ss.); BGH, NStZ, 1985, pp. 319 s., 320 (en lo que se refiere 
a esto no reproducido en BGH, 33, pp. 66 ss.) (en contra, acertadamente, R o xin , NStZ, 1985, 
pp. 320 s.); también Landscheid t, Problematik, pp. 132 ss.; si la entrega del estupefaciente fuera 
antijurídica frente al receptor responsable (y no sólo en interés de la generalidad), o de cualquier 
modo ocasionamiento de un riesgo especial, supondría ya un delito de com isión  (toda transmisión 
constituiría al menos tentativa acabada de lesiones peligrosas).
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ción de deber— relaciones a las que cabe denominar instituciones 114: la liber
tad de organización y la responsabilidad por las consecuencias. También los de
beres en virtud de responsabilidad por organización se pueden entender como 
deberes en virtud de responsabilidad institucional, pero en un sentido inespe
cífico (al igual que en los supuestos básicos de los delitos de comisión, en casos 
de contacto entre ámbitos de organización, hay que mantener su separación).

58 De modo distinto ocurre en los deberes en virtud de responsabilidad insti
tucional en sentido estricto: Aquí se trata de la conexión de ámbitos vitales, de 
un mundo que, idealmente, se ha de configurar en parte conjuntamente, es de
cir, de altruismo —aun cuando no necesariamente desinteresado— . Con ello, 
los deberes derivados de tales instituciones sólo pueden ser equivalentes a la 
comisión 114' si la institución es de la misma importancia básica para la exis
tencia de la sociedad que la libertad de organización y la responsabilidad por 
las consecuencias. Por eso sólo se tienen en cuenta las siguientes: la relación 
patemo-filial y sus sustitutos, el matrimonio, la confianza especial, así como 
—para los deberes genuinamente estatales— las relaciones estatales de poder, 
la función «policial» de velar por la seguridad básica y, por último, el velar por 
la sujeción a la ley de la Administración y de la Administración de Justicia, 
como principio básico del Estado de Derecho. Se trata, pues, de aquellas for
mas de relación sociales respecto a las cuales no existe —al menos en gene
ral 115— ninguna alternativa de organización. Estas instituciones básicas —sal
vo la confianza especial, aun cuando el venire contra factum proprium  está fir
memente enraizado jurídicamente— están positivizadas al menos incipiente
mente; por eso, confundiendo causa y efecto, los deberes no se suelen «dedu
cir» de la institución, sino de la ley, lo que sin embargo, teniendo en cuenta 
los numerosos deberes legales que no constituyen deberes de garante, supone 
una interpretación ciertamente incompleta.

La protección de bienes 116 117 (más exactamente: la garantía de expectativas 
que se refieren al mantenimiento de bienes) representa siempre una de entre 
las diversas funciones de las instituciones respectivas. El cumplimiento de otras 
funciones está por lo general también jurídicamente asegurado, aunque no pe
nalmente, como por ejemplo 1,7 en la relación patemo-filial, por medio de la

,M Se entiende por institución, en el sentido de las Ciencias Sociales, la forma de relación, 
permanente y jurídicamente reconocida, de una sociedad, que está sustraída a la disposición de la 
persona individual, y que más bien contribuye a constituir a ésta; vid. H . D ubie l, en: J. R itter 
y K . G rü n d er  (eds.), Historisches Wórterbuch der Philosophie, t. IV, 1976, voz «institución», 
núm. 5.

" 4‘ Críticamente acerca de la deducción de deberes institucionales. Gallas, Studien, pp. 91 ss.; 
Sangenstedt, Garantensteííung, pp. 254 ss.

115 La persona en concreto puede que no se case, que no tenga niños, que cuide de su propia 
seguridad contratando guardaespaldas, etc., pero en general se espera lo contrario.

116 ¡Es decir, una protección fragmentaría! Desde luego, los límites no cabe deducirlos siem
pre con exactitud; sobre todo queda por aclarar el aspecto omisivo de la coacción empleando vio
lencia. Si se desarrolla, paralelamente al aspecto comisivo, un aspecto omisivo del concepto «mo
derno» de violencia (vid . Schónke-Schróder-E ser, núms. margs. 6 ss., ante § 234), todo no brindar 
posibilidades de desarrollo se convierte en coacciones mediante omisión; lo cual tendría efectos so
bre la legalidad de la violencia estructural: El modelo, previsiblemcnte funcional, del mejor orden 
privaría ya de legalidad al orden existente.

117 Hasta la reforma del Derecho Matrimonial de 1976 (§§ 1564 ss. BGB) se encontraba un • 
aseguramiento de las funciones cotidianas del matrimonio en el Derecho regulador del divorcio, y
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educación pública subsidiaría del niño, o, en los deberes genuinamente estata
les, por medio del Derecho disciplinario de los funcionarios. La protección ju- 
rídico-penal también contribuye al reforzamiento de la institución.

2. La relación paterno-filial

El deber de guarda de los padres para con los bienes de sus hijos legítimos 59 
pasa por ser el prototipo de los deberes de garante U8; se suele apoyar en la 
vinculación «natural» o «personal estrecha» 118 1I9, y a veces también en la 
«ley» 12°, mencionándose así sólo aspectos de la institución. El deber se extien
de en la medida en que padres e hijos configuran un mundo común, es decir, 
que en el niño lo abarca todo: Los padres deben alimentar 121 y cuidar 122 a 
sus hijos, si es necesario buscar asistencia médica, así como evitar los peligros 
para su vida e integridad, incluidos los peligros de autolesión dolosa o impru
dente, e incluso los peligros provenientes del otro cónyuge 123, y además cui
dar del patrimonio del hijo. Ejemplo: Si los padres no salvan el cuadro perte
neciente al niño de que se estropee por la humedad, responden por daños me
diante omisión. Sobre todo tiene importancia práctica el deber de cuidar del 
patrimonio en relación con la administración desleal (Untreue, § 266 StGB).

Estos deberes garantizan tan sólo un estándar mínimo de cuidados, ya que 60 
jurídico-penalmente no se puede garantizar la dedicación óptima —¿cómo se 
determinaría?— , sino sólo la dedicación cuya negación es evidentemente de
fectuosa; ejemplo: Ni siquiera los padres acomodados, so pena de los §§ 223 
ss., 211 ss., 13 StGB, tienen que buscar al único especialista en otro continente 
para hacer curar a su hijo; con mayor importancia práctica: Ni siquiera el exa
men médico preventivo regular de un lactante pertenecerá al estándar mínimo.
Los deberes no tienen por qué cumplirse de propia mano 124; no obstante, me
diante su delegación, los padres sólo se ven libres si el que los asume satisface 
el estándar mínimo, y en esa medida.

ello por medio de las consecuencias más bien gravosas, con vistas al divorcio, en caso de culpabi
lidad por la destrucción del matrimonio. Después de que el divorcio se haya transformado esen
cialmente en una rescisión formalizada y para que quepa entender la alternativa de organización 
también como equivalente, hay que dudar de que la posición de garante derivada del matrimonio 
equivalga a la comisión.

118 D e otra  op in ió n , sólo S chünem ann , Grund und Grenzen, pp. 342 ss., 357, que requiere el 
dominio actual sobre el origen del resultado (aquí, sobre el desamparo del niño); pasándose por 
alto el deber de, con atención, crear el dominio.

119 Jescheck , AT, § 59, IV, 3 a; Schm idháuser, AT, 16/42; Schónke-Schróder-S tree , 5 13, núm. 
marg. 17.

120 En tal sentido la doctrina de hace algunos años, vid. M ezger, Strafrecht, 5 16, IV, 1; to
davía B aum ann-W eber, AT, 5 18, II, 4 a y d.

121 RG, LZ, 1925, p. 485.
122 RG, 76, pp. 371 ss., 372 s.
123 RG, 66, pp. 71 ss., 73 s. (acerca de la referencia del deber al padre extramatrimonial, vid. 

sin embargo in fra  29/61); BGH, 7, pp. 268 ss., 272.
124 Dudoso en casos extremos; p. ej., para remediar un peligro de suicidio habrá que exigir 

dedicación personal, pero no en caso de un niño psíquicamente inestable como dedicación diaria 
hasta la mayoría de edad.
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61 Los deberes, para el padre, se refieren como pronto al momento de la con
sumación del nacimiento (con la determinación jurídico-civil del § 1 BGB), ya 
que en este instante da comienzo el cuidado del padre jurídicamente asegura
do, ya no eJ proporcionado por la madre. A sí pues, no existen deberes de ga
rante para evitar la interrupción del embarazo, lícita o antijurídica, por parte 
de la madre 125.

62 Los deberes concluyen al alcanzar el niño la mayoría de edad, dado que a 
partir de este momento ya no existe responsabilidad jurídica de los padres por 
el mundo vital del hijo. Naturalmente, pueden proseguir deberes basados en 
especial confianza (al respecto, infra 29/67 ss.). Al padre de un hijo ilegítimo 
no le afectan estos deberes, ya que él únicamente es responsable del bienestar 
del niño a través del pago de los alimentos 126. Lo propio se aplica a los abue
los, si no se les ha transmitido el derecho de guarda o no existe una situación 
de confianza especial 127.

La posición de garante, que en ocasiones se afirma, de los hermanos, en 
razón de su parentesco 128, falta por ausencia de comunidad, jurídicamente ga
rantizada, del mundo vital 129. Al igual que no es cometido jurídicamente ase
gurado del niño configurar el mundo vital de los padres, tampoco existe posi
ción de garante de los niños con respecto a sus padres por el mero hecho de 
que desciendan de ellos 130 (el § 1618 a BGB afecta a una regulación de De
recho de familia que entraña sobre todo consecuencias relativas al Derecho de 
alimentos; por lo demás, el precepto es meramente programático).

3. El matrimonio

63 También los deberes del matrimonio son deberes derivados de una institu
ción que apunta a la configuración conjunta del mundo vital. Al igual que en 
la relación paterno-filial se garantiza, una vez más, tan sólo un estándar míni
mo. Consiguientemente, el deber de velar por el patrimonio, existente en vir
tud del matrimonio, no se encuentra dentro del ámbito de los deberes de ga
rante; naturalmente, el cuidado del patrimonio puede asumirse, y en esa me-

125 Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, p. 157; controvertido; de otra opinión, RG, 
DStr., 1936, pp. 178 s.; BGH, en Dallinger, MDR, 1973, p. 369; vid. asimismo LK-Jescheck, § 13, 
núm. marg. 22.

126 De otra opinión, RG, 66, pp. 71 ss.; Schónke-Schróder-Stree, § 13, núm. marg. 18.
127 De otra opinión, en parte acumulando el parentesco con más topoi, RG, 39, pp. 397 ss., 

298; 72, pp. 373 ss ., 374; ambos casos se refieren a no haberse evitado fa muerte def nieto por par
te de la hija menor de edad y madre del niño, donde según la concepción que aquí se propugna se 
daba un deber en virtud de responsabilidad por organización (patria potestad); OGH, 1, pp. 87 ss., 
88; LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 22, y la doctrina dominante.

128 LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 22; Schónke-Schróder-Stree, § 13, núm. marg. 18; Bramm
sen, Entstehungsvoraussetzungen, p. 160.

129 De modo totalmente ilimitado, BGH, 13, pp. 162 ss.; posición de garante por afinidad 
(cuñados). '

130 Discutido; en otro sentido, BGH, 19, pp. 167 ss.; Geilen, FamRZ, 1964, pp. 385 ss., 391, 
y la doctrina dominante; como aquí, Jescheck, AT, § 59, IV, 34 a; SK-Rudolphi, § 13, núm. 
marg. 49; AK-Seelmann, § 13, núm. marg. 137; Nickel, Problematik, p. 186; Schiinemann, Grund 
und Grenzen, pp. 357 s.
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dida surgir una relación especial de confianza. Dada la igualdad de derechos 
de los cónyuges en la configuración del mundo común, contenido del deber nun
ca puede ser un comportamiento contrario a la voluntad del otro cónyuge res
ponsable. Así pues, no existe el deber de garante consistente en evitar forzo
samente las autoíesiones dolosas o ios delitos 1301 del cónyuge responsable. Pero 
también falta el deber de evitación por medio de la persuasión o convencimien
to del otro: Tal comportamiento entrañaría extensión de la vida matrimonial, 
y la imposibilidad de imponer coactivamente tal comportamiento pertenece a 
la estructura de la institución (vid. § 888.2 ZPO) I31. Ello rige también cuando 
el cónyuge, tras el comportamiento de suicidio, ha perdido la influencia sobre 
el curso causal hacia la muerte, si de las circunstancias no cabe deducir que ha 
cambiado de parecer; pues también el deber de garante relativo a ese período 
de tiempo supondría un deber de extender la vida en común hasta extremos 
no queridos por el cónyuge, y por eso incompatible con la institución 132 (vid. 
infra 29/nota 1412). En tanto que una resolución de suicidarse constituye una 
desgracia, porque se deriva de una desgracia psíquica (error, depresión, etc.), 
y en tanto que al mismo tiempo la desgracia cabe remediarla evitando el suici
dio, el cónyuge está obligado como garante a impedir el resultado allí donde a 
cualquiera le afecta un deber en los términos del § 323 c StGB 132\  Ejemplo: 
Un comerciante de cereales que ha comprado, invirtiendo todo su patrimonio, 
la cosecha en pie, interpreta mal la noticia, que se le comunica de broma, de 
que el granizo ha aniquilado la cosecha, y se propone suicidarse; si su mujer 
entrevé ef error, debe sacarle de él, y en caso necesario incluso impedir el 
resultado.

De este modo, restan deberes de evitar aquellos peligros para la vida, la 
integridad, la libertad, el honor y otros bienes personalismos 133 que no han 
sido queridos responsablemente por el cónyuge . Estos deberes no están su
jetos a que se conviva, pues la convivencia debe realizarse, y esto basta jurídi
camente 135. Un déficit material puede, desde luego, fundamentar la atenua-

i3°* Referencias jurisprudenciales al respecto, supra 29/nota 51.
,31 Vid. BGH, 7, pp. 268 ss., 272; BGH, NStZ, 1987, p. 406.
132 Muy controvertido; en definitiva como aquí. Gallas, JZ, 1960, pp. 649 ss., 686 ss., 688 s.;

Roxin, Dreher-Festschrift, pp. 331 ss., 347 ss.; Dólling, NJW, 1986, pp. 1011 ss., 1012; SK-Ru- 
dolphi, § 13, núm. marg. 52; Schdnke-Schróder-Stree, § 13, núm. marg. 22; Schónke-Schróder-E- 
ser, núms. margs. 39 ss., ante § 211. En favor del deber de garante del cónyuge desde que el otro 
cónyuge comienza a perder la influencia, BGH, 2, pp. 150 ss., 153; también BGH, NStZ, 1984, 
p. 73; BGH, 32, pp. 367 ss., 373 s. (en favor de aplicar el § 323 c StGB a partir de ese momento, 
BGH, 6, pp. 147 ss.; no obstante, vid. también BGH, 7, pp. 268 ss., 272); Geilen, JZ, 1974, 
pp. 145 ss. En favor de extender el deber de garante a la evitación de suicidios, Herzberg, ZStW, 
91, pp. 557 ss., 567; el mismo, JA, 1985, pp. 177 ss.; más bibliografía en Eser, Roxin, y Herzberg, 
loe. cit., supra 21J56 ss., 99; 29153 ss. e infra 29Jnota 141. "

l32‘ Al respecto, Bottke, Suizid, pp. 292 ss.; Neumann, JA, 1987, pp. 244 ss., 251 ss.; Dó- 
lling, MedR, 1987, pp. 6 ss., 10 s. (demasiado amplio definir cualquier suicidio como desgracia si 
se da un «hecho pasional desesperado en situación de crisis»); el que impedir el suicidio vaya a 
remediar en absoluto la desgracia apenas se lo cuestiona la doctrina.

133 Con respectos a la extensión al patrimonio en los supuestos en los que éste tenga una im
portancia existencial, vid. Schmidháuser, AT, 16/44.

134 Las actuaciones necesarias para cumplir los deberes serán casi siempre prestaciones de ser
vicio, pero no las derivadas de un contrato de prestación de servicios, vid. § 888.2 ZPO.

135 LK-Jescheck, S 13, núm. marg. 23; Geilen, FamRZ, 1961, pp. 147 ss., 148 s.; Schónke- 
Schróder-Stree. § 13, núm. marg. 19; de otra opinión, SK-Rudolphi, 5 13, núm. marg. 51; Schü- 
nemann, Grund und Grenzen, pp. 355 ss.

64
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ción de la pena (infra 29/125). Los deberes no existen únicamente con respecto 
a los peligros que sólo se pueden evitar planifícadamente mediante el vínculo 
matrimonial, pues la institución no tiene la función de maximizar bienes, sino 
de fundamentar la comunidad. Ejemplo: Un cónyuge está obligado a auxiliar 
al otro también si se lo encuentra por casualidad en un estado en que necesita 
ayuda.

65 No existe posición de garante a partir de la promesa de matrimonio 136, 
dado que esta institución sirve también para probar si el vínculo de los prome
tidos es lo suficientemente fuerte como para construir una vida en común. Por 
eso, el vínculo jurídico no debe ser más fuerte que lo interno (afecto) de los 
prometidos es en realidad; dicho de otro modo, la promesa es revocable con 
efectos inmediatos incluso en el momento más inoportuno, es decir, cuando el 
auxilio hace falta al instante.

4. Las relaciones sustitutivas

66 Para la relación patemo-filial hay relaciones supletorias jurídicamente re
conocidas, a saber: la adopción y la tutela. Con respecto a ellas, rige análoga
mente lo señalado más arriba, al igual que en relación con la tutela de mayores 
de edad. No existe una relación jurídicamente reconocida que sustituya al ma
trimonio, de modo que ninguna de las relaciones de fació más o menos pare
cidas al matrimonio crea deberes per se 137, sino a lo sumo mediante la con
fianza especial, en cuya fundamentación la semejanza con el matrimonio, sin 
embargo, no desempeña función alguna. Así pues, en contra de la argumenta
ción común, a las parejas estables de homosexuales no les afectan «al menos» 
los deberes de los cónyuges 138; pues la confianza, existente fácticamente, en 
la evitación de peligros, no es posible fundamentarla jurídicamente; si los gru
pos de intimidad extramatrimoniales estuviesen asegurados por medio de de
beres de garante, quedaría destruido el monopolio del matrimonio.

136 Geilen, FamRZ, 1961, pp. 147 ss., 155; de otra opinión (pero acumulando la promesa de 
matrimonio con otros lopoi), BGH, JR, 1955, pp. 104 s.; Heinhz, JR, 1955, pp. 105 s.; Bramm- 
sen, Entstehungsvorraussetzungen, pp. 165 ss.

137 De otra opinión, SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 51; Maurach-Góssel, AT, II, § 46, núms. 
margs. 89 ss.; Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, pp. 168 ss.; dubitativo, LK-Jescheck, § 13, 
núm. marg. 25; como aquí, ampliamente, Geilen, FamRZ, 1061, pp. 147 ss., 149 ss.; Konrad, Pro- 
bleme, pp. 74 ss., 86 ss.; Schónke-Schróder-Stree, § 13, núm. marg. 17; asimismo Baumann-We- 
ber, AT, § 18, II, 4 d.

13* En tal sentido, sin embargo, AG Duisburg MDR, 1971, p. 1027 (al respecto, desfavora
blemente, Doering, MDR, 1972, pp. 664 s.); Rudolphi, NStZ, 1984, pp. 149 ss., 153 (no obstante, 
ateniéndose de hecho a la asunción y a la confianza especial); SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 51; 
Dreher-Tróndle, § 13, núm. marg. 10; Landscheidt, Problematik, pp. 150 ss.; Brammsen, Ent- 
stehungsvorauszetzungen, pp. 168 ss.
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5. La confianza especial

a) En el deber de garante que surge en virtud de responsabilidad por or- 67 
ganización, mediante asunción (supra 29/46 ss.), el fundamento de responsabi
lidad es la causación imputable de un peligro. Sin embargo, hay un comporta
miento creador de confianza que vincula con intensidad equivalente a la comi
sión, incluso si no tiene efectos negativos directos (injerencia) o indirectos 
(asunción) en la existencia de bienes, sino que sólo mejora la situación de los 
bienes. Esta confianza se dirige a que otras personas, en los contactos sociales,
no se comporten contradictoriamente sin motivo plausible, es decir, que, prin
cipalmente, definiciones de ciertas situaciones que dichas personas reclaman a 
su favor, también tengan efectos en contra suya.

Contenido de la confianza especial no puede ser cualquier auxilio factible, 
sino sólo el auxilio que acarreará previsiblemente un efecto adecuado, aun cuan
do ya no se encuentre dentro del estándar general. Si un contrato eficaz se di
rige a la realización de una prestación inadecuada, tal eficacia carece de tras
cendencia jurídico-penal, pues el comportamiento punible no se puede deter
minar, mediante la libertad de contratación, aislándolo de las valoraciones ju
rídicas y sociales. Lo cual tiene importancia práctica en relación con los debe
res de garante de los médicos; para la prolongación de la vida, en un trata
miento intensivo, no tienen que emprender todas las manipulaciones que pro
longuen la vida por unos pocos minutos, a no ser que excepcionalmente exista 
un interés especial en tan reducido período 139. Tampoco es el médico garante 
de que se le administren a un paciente medicamentos o técnicas curativas cuya 
probabilidad de surtir efectos no está reconocida médicamente 140, aun cuando 
después se revelen eficaces. Vid. ya supra acerca de la imputación objetiva 7/64.

b) Los presupuestos de la confianza especial son distintos, según que a’) 68 
se trate de la creación de una relación de garantía mediante confianza (confian
za que genera garantía), o bien b’) del cumplimiento de una relación de garan
tía ya existente que se gobierna a través de una organización (confianza que 
proporciona garantía).

a’) En la confianza que genera garantía quien es objeto de la confianza 69 
debe introducirse, por su parte, en una relación que le atribuye la responsabi
lidad por el aseguramiento de un bien, o el combatir un peligro 140\

— Tal es el caso, en primer lugar, cuando el sujeto no sólo promete auxi- 70 
lio, sino que además, antes de la situación actual de necesidad, introduce el bien 
puesto en peligro, o el peligro contra el que hay que luchar, en su ámbito de 
organización, definido en cuanto ai espacio y ai objeto, o asume ia dirección 
de un ámbito de organización ajeno en el que están situados el bien o el peli-

139 Ja ko b s , ZStW, 91, pp. 637 ss., 638 s.
140 Vid. Sam son , NJW, 1978, pp. 1182 ss., 1185; Jakobs, loe. cit., p. 655.
I4U* La jurisprudencia, en caso de relación contractual, también deriva deberes de garante de 

la «buena fe» ( Treu u n d  G lauben) (RG, 70, pp. 152 ss., 155 s.; BGH, 6, pp. 198 s.; BayObLG, 
NJW, 1987, pp. 1654 ss., 1655); esta fuente, con visos de injerencia, asunción y confianza especial, 
no obstante, es demasiado inespecífica como para crear deberes con la necesaria concreción: Al 
infringirlos, se trata de mero incumplimiento contractual. Vid. asimismo supra  29/nota 92 a.
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gro. Los planes de auxilio exteriorizados, pero no precisados, decaen, pues, al 
igual que las dedicaciones meramente contractuales (la responsabilidad por la 
prestación a la víctima no es responsabilidad por el resultado de los actos de 
organización que han de realizarse con la prestación) y las prestaciones, en las 
que, con arreglo al § 323 c StGB, consiste un deber (este deber surge sin que 
el salvador se tenga que introducir en la responsabilidad). Al igual que en la 
asunción, el introducirse en una posición de garante puede fundamentar posi
ción de garante incluso en ausencia de un contrato eficaz. Los deberes de im
pedir autolesiones dolosas de personas responsables no surgen de esta especial 
confianza, en particular no para médicos .

M1 Según BGH, 32, pp. 367 ss., 373 s., si bien los garantes («los cónyuges o médico que está 
tratando») quedarían impunes en tanto que no obstaculizan a quien se está matando «con dominio 
del hecho», e incluso le apoyan (así también BGH, NStZ, 1983, pp. 117 s., al respecto, Ranfl, JZ, 
1987, pp. 908 ss., 911; BGH, NStZ, 1987, pp. 406 s.) sin embargo responderían como autores por 
omisión, si no evitan el resultado en un momento en que la víctima ha perdido el dominio sobre 
los acontecimientos. Fundamento del deber de evitar el resultado sería, en el médico, «la relación 
médico-paciente que surge por la asunción del tratamiento médico», a la cual «antes de la cesión 
del dominio del hecho» se ha superpuesto la decisión del legislador de dejar impune el auxilio a 
un suicida que actúa libre y responsablemente (se quiere decir: la participación en un suicidio)». 
No cabe mantener ni la fundamentación ni el resultado: ¿Cómo van a poder surgir deberes del mé
dico, contra la voluntad del paciente, a partir de una relación de tratamiento que el paciente puede 
rescindir sin alegación de causa en cualquier momento, y limitada en su contenido (no se confió la 
vigilancia de decisiones suicidas)? Se podría argumentar que, conforme enseña la experiencia, la 
motivación para suicidarse surge de razones pasajeras, de modo que la salvación solamente deja 
de responder a la voluntad también pasajera del paciente. Si los motivos se basan realmente en 
error o en depresiones pasajeras, etc. (en el caso BGH, 32, pp. 367 ss., nada parecía indicarlo), 
el conato de suicidio es una desgracia o accidente. Para cualquiera es de aplicación entonces el 
§ 323 c StGB, y específicamente para los garantes los delitos contra la vida en conexión con el § 13 
StGB, aun cuando la víctima sea imputable (supra 29/63; desde la perspectiva psiquiátrica, Meyer, 
MedR, 1985, pp. 210 ss.). En tales casos no puede fundamentarse que el deber comience cuando 
la víctima ha perdido el dominio. En todo caso, es inadmisible presumir como algo cierto en la 
víctima el carácter pasajero de la voluntad de quitarse la vida tan sólo porque podría ser así. Siem
pre que la víctima manifieste de modo responsable que quiere morir, el riesgo de error va en per
juicio suyo. Evitar el suicidio a costa de prescindir de la propia resposabilidad de la persona no 
supone ventaja alguna. Por lo que concierne a los conatos de suicidio mediante los que la víctima 
pretende reclamar que se la atienda, no es posible fundamentar cómo es que la víctima, con tal 
comportamiento, va a poder imponer, a otras personas deberes sancionados jurídico-penalmente (to
talmente de otra opinión, Herzberg, JA, 1985, pp. 265 ss.). Como BGH, 32, pp. 367 ss., ya antes 
BGH, JR, 1979, pp. 429, con comentario acertadamente crítico de Hirsch, loe. cit., pp. 429 ss.; Ba- 
yObLG, JZ, 1973, pp. 329 s., con comentario en esto favorable de Geilen, loe. cit., pp. 320 ss. En 
cuanto al planteamiento, como BGH, 32, pp. 367 ss., Herzberg, JZ, 1985, pp. 177 ss., 184 s. Crí
ticamente sobre BGH, 32, pp. 367 ss., Schmitt, JZ, 1984, pp. 866 ss. (vid. también el mismo, JZ, 
1985, pp. 365 ss., 367 s.); Sowada, Jura, 1985, pp. 75 ss. (quien en pp. 82 ss. señala que no puede 
atenderse al instante en que se produce la pérdida de la consciencia); Gropp, NStZ, 1985 pp. 97 ss.; 
Eser, MedR, 1985, pp. 6 ss.; Schultz, JuS, 1985, pp. 270 ss.; Kutzer, MDR, 1985, pp. 710 ss. (con 
acertadas consideraciones relativas a la negativa del paciente a ser tratado, p. 712, pero desacer
tadas excepciones para los candidatos a suicidas, pp. 712 s.); Ranft, JZ, 1987, pp. 908 ss., 911 ss.; 
Schdnke-Schróder-Eser, núm. marg. 42 s., ante § 211.

El deber de garante tampoco se le puede otorgar al paciente suicida por el hecho de que un 
tercero mueva al médico a que asuma su actividad; de otra opinión, Bringewat, JW, 1973, 
pp. 540 ss., 543 s.; Schónke-Schróder-Eser, núm. marg. 46, ante § 211.

Si, no obstante, el médico trata al paciente, pero incorrectamente por imprudencia, ello sólo 
es típico con respecto a nuevas lesiones (§§ 222, 230), pero no con respecto a la no curación de 
las anteriores.
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El espectro abarca desde la acogida de personas necesitadas de cuidado, 
para prestárselos, en el propio hogar, en un hospital o en una residencia de an
cianos, hasta la administración del patrimonio ajeno o la gestión de negocios 
ajenos (como empleado, funcionario, etc.). No surge obligación cuando el sal
vador, sólo en caso necesario, emprende el auxilio. Dado que más bien el auxi
lio en la situación de necesidad es el objeto de la confianza especial, el obliga
do tiene que realizar su promesa antes de la situación de necesidad y ejecutar 
actos de organización para el supuesto venidero de la situación de necesidad. 
Naturalmente, en caso de peligros recurrentes del mismo género, durante una 
fase de necesidad se puede garantizar el auxilio en la próxima fase. Ejemplos: 
Un médico —al margen de la indisponibilidad de otros médicos— se convierte 
en garante 142, en virtud de confianza especial, al asumir un caso, pues su pro
mesa se dirige a querer tratar al menos a las personas que él asume, y la acti
vidad de su consulta es una organización para los pacientes futuros. Pero el ve
cino que traslada al hospital a quien ha enfermado repentinamente es a lo sumo 
garante mediante asunción si, precisamente debido a su disposición, no se han 
utilizado otras posibilidades eficaces de transporte 143.

La jurisprudencia ha fundamentado en multitud de ocasiones una posición 
de garante derivada de la convivencia en la misma vivienda (en el sentido de 
familia extensa, incluido el personal de servicio) con la persona en peligro. La 
convivencia puede obligar en casos concretos, mediante asunción 144, a aque
llos auxilios que también se alcanzarían sin esfuerzo en otras comunidades, o 
incluso en algo tan neutro como un hotel; sin embargo, sólo proporciona fun
damento para la responsabilidad mediante confianza especial cuando se pro
mete el auxilio y se llevan a cabo preparativos para éste. La convivencia per se 
no constituye una institución elemental jurídicamente garantizada y por eso 
tampoco fundamento propio de deberes de garante. Ejemplo: Al hermano al 
que, aun no siendo el heredero rural único, se le tolera en la explotación agra-

A la tentativa de quitarse la vida que no acarreará la muerte sigue la voluntad presunta del 
paciente en el sentido de que le curen; aquí se convierte (y no es que lo siga siendo; en relación 
con este curso causal dañoso aún no se había fundado relación médico-paciente alguna) el médico 
en garante.

142 RG, 74, pp. 350 ss., 354; BayObLG, JZ, 1973, pp. 3108 ss.; BGH, NJW, 1979, pp. 1248 
ss., 1249 s. Si sólo se recurre parcialmente al médico, éste se convierte en garante tan sólo parcial
mente, lo cual es válido no solamente en caso de diversas enfermedades simultáneas, sino también 
en caso de que se recurra a él limitadamente para medidas singulares de curación; ejemplo: Si el 
lesionado no acepta transfusión de sangre, el médico tampoco tiene que garantizarla; BGH, NStZ, 
1983, pp. 313 s., con comentario desfavorable de Lilie, loe. cit., pp. 314 s., y Kreuzer, JR, 1984, 
pp. 294 ss. La sentencia mantiene desde luego una negativa a que se trate, aun cuando se efectúe 
conociendo el alcance para una desgracia en el sentido del 5 323 c StGB; así esencialmente tam
bién Dólling, NJW, 1986, pp. 1011 ss., 1012 ss.; pero quien define la discrecionalidad de una per
sona como desgracia de ésta incurre en patemalismo con respecto a esa persona; acertadamente, 
Ulrich, MedR, 1983, pp. 137 ss.; vid. asimismo Geiger, JZ, 1983, pp. 153 s.

143 RG, 69, pp. 321 ss.; 73, pp. 389 ss.; 74, pp. 309 ss., 311; igualmente Maurach-Gossel, AT, 
II, § 46, núm. marg. 91; Jescheck, AT, § 59, IV, 3 6; amplia bibliografía en Landscheidt, Proble- 
matik, pp. 142 ss.; Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, pp. 178 ss.

144 Atendiendo tanto a la asunción como a la confianza especial (y distintos topoi): Rudolphi, 
NStZ, 1984, pp. 149 ss., 151 ss.; SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 56; Schmidhduser, AT, 16/46; 
poco claro aún BGH, NJW, p. 2390; acertadamente ahora BGH, NStZ, pp. 163 s.: La sola «con
vivencia de hecho» no da lugar a un «deber de actuar»; BGH, NJW, 1987, pp 850 s.; vid. también 
Ranft, JZ, 1987, pp. 908 ss., 909.
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ria, no le tiene que ayudar el titular de ésta ya debido al hecho de convivir 1 . 
Acerca de la responsabilidad por la organización, relativa a viviendas, vid. su
pra 29131 s.

71 —  Además, surge confianza especial que da lugar a garantía en la unión 
de ámbitos de organización, previa a la situación de necesidad, para el auxilio 
mutuo (comunidades de peligro). Si varias personas realizan una actividad pe
ligrosa, habiendo acordado auxilio mutuo en caso de necesidad, también está 
obligado —a diferencia de lo que ocurre en la asunción— a ayudar, debido a 
su participación, aquel participante en la empresa sin el cual ésta, en su caso, 
también se habría llevado a cabo 145 146. Fundamento de la responsabilidad es una 
vez más la responsabilidad puesta en práctica. Si la comunidad sirve a fines de
lictivos, el Derecho no garantiza la constancia de los roles. Ejemplo: Los terro
ristas, en caso de acciones comunes arriesgadas, no son garantes de auxilio re- 
círproco si resultan lesionados.

Un supuesto especial de estas comunidades de peligro es la comunidad de 
vida para la evitación de riesgos vitales. Como ejemplo puede servir la simbio
sis del proverbio entre el inválido vidente y el invidente que puede andar. La 
evitación de peligros tiene que ser el contenido, puesto en práctica, de la co
munidad, lo que sólo cabe apreciarlo en la asociación de personas que se ven 
afectadas por riesgos superiores a los normales de la vida. No decide el carác
ter íntimo de la comunidad, sino la superación común, puesta en práctica, de 
peligros 147. Por este criterio se rige también que el deber en su caso tenga por 
contenido la asistencia personal o bien sólo procurar el auxilio de terceros. 
Ejemplos: Quien en una comunidad de vida por confianza especial está obli
gado a comprobar cada hora si se encuentra bien una persona achacosa y, en 
caso de necesidad, buscar ayuda, no está ya por ello obligado también, so pena 
de delito de lesiones, a asear a la persona que se encuentra sucia o a alimen
tarla, si está hambrienta.

72 — Por último, surge confianza que da lugar a garantía frente al titular de 
aquellas organizaciones que sustituyen a la protección elemental estatal (infra 
29/76), en la medida en que la sustitución además se ponga en práctica: bom
beros voluntarios, hospitales privados (o de la Iglesia), pero fáctico-públicos, 
servicios de guardia médicos no organizados por el Derecho público (vid. asi
mismo 29/nota 102), vigilancia de bañistas en aguas de acceso general, etc. Que
dan descartadas las organizaciones con funciones de protección menos elemen
tales. Ejemplo: Los bomberos voluntarios locales también deben extinguir el 
fuego de la casa del avaro que nunca ha consentido en donar nada a los volun
tarios, pero el único empresario de grúa disponible no tiene que sacar de la cu-

145 La suma de todas las posiciones semejantes a la de garante que se quiera no da lugar a 
una posición de garante, así como la suma de varios tipos de la Parte Especial no realizados 
completamente no da lugar a un tipo realizado por completo: Un hermano, que es «cabeza» de la 
familia (comunidad de vida) y además tiene el monopolio de evitar el daño, no obstante no se con
vierte en garante.

146 Schónke-Schróder-Stree, § 13, núm. marg. 24 ; SK-Rudolhi, § 13, núm. marg. 55\Jescheck, 
AT, § 5 9 , II, 3  b; Schünemann, Grund und Grenzen, p. 355 . En los peligros de empresas antiju
rídicas son válidas las consideraciones expuestas supra con respecto a la asunción 2 9 /4 8 ; vid. asi
mismo Barwinkel, Struktur, p. 117.

147 Acerca de las posturas discrepantes, vid. supra 29166.
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neta al coche de su enemigo acérrimo, mereciendo de lo contrario la pena del 
delito de coacciones. No existe un deber de mantener la organización; de todos 
modos, el deshacerla debe llevarse a cabo desmontando la confianza especial 
y no interrumpiéndola súbitamente; así pues, jurídicamente eficaz sólo es la re
tirada de la promesa de auxilio antes de la situación de necesidad.

b ’) En la confianza que proporciona garantía existe ya un deber de garan
te e importa sólo a quién se dirige dentro de la organización 148 que gestiona 
la relación de garantía. En lugar de la vinculación obligado-comportamiento de 
auxilio, que decide sobre la confianza que genera garantía, aquí se sitúa la vin
culación obligado-organización, pues la vinculación organización-comporta
miento de auxilio ya existe previamente. Está obligado quien se deja integrar 
en la organización, es decir, quien se incorpora a la posición (no necesariamen
te al servicio concreto) del que, según el plan del servicio, es propio el com
portamiento de auxilio. Ejemplo: El hecho de que en un gran hospital, por la 
noche, tiene que estar disponible un médico de guardia como garante, es con
secuencia de la actividad de un hospital de tales características (vinculación or
ganización-comportamiento de auxilio); pero quién sea responsable (vincula
ción obligado-organización) no se rige por quién se haya ocupado previamente 
de los pacientes, etc., sino por el plan del servicio.

A diferencia de lo que ocurre en el deber de garante por asunción, pero al 
igual que en el deber de garante derivado de confianza fundamentadora de ga
rantía, no importa si mediante la entrada en funciones en la posición se anula 
otra posibilidad de protección, pues las expectativas dirigidas al obligado se ri
gen por su posición, sin tener en cuenta las condiciones aleatorias existentes en 
el momento de asumir la función. Ejemplo: También le afecta un deber de ga
rante a aquel médico de guardia en el hospital cuyo precursor no era sino un 
charlatán no cualificado, y que se ha presentado él solo para ocupar la plaza.

La confianza que proporciona garantía tiene importancia práctica sobre todo 
en los ámbitos de la responsabilidad por organización referida a organizaciones 
estatales (supra 29/29 ss.) y a la protección estatal elemental (infra 29/76), y di
rige los deberes genuinamente estatales al funcionario competente en concreto 
a través de (o a) la persona, responsable en concreto de la organización, que 
actúa en lugar del Estado. También hay delegaciones al cuidadano, a quien se 
emplea así como funcionario ad hoc, p. ej., en la transferencia al ciudadano co
lindante del deber de retirar la nieve, en caso de helada (vid. p. ej., el art. 51.5 
de la Ley de vías públicas bávara) o en la transferencia de deberes de coope
ración en la búsqueda judicial de la verdad, a los testigos. 4

I4* La fundamentación del deber en una organización (que no responde de por sí jurídico-pe- 
nalmente, supra  7/43 ss.) no sólo puede efectuarse en virtud de responsabilidad institucional (con
fianza especial para con la organización), sino también en virtud de responsabilidad por organiza
ción, y esto incluso cuando las personas físicas que actúan no son responsables p e r  se. Así, p. ej., 
en caso de comportamiento de injerencia de un médico internista, está obligada la organización 
hospitalaria a impedir los daños, pudiendo en su caso un médico de otro departamento emprender 
la acción de aseguramiento o salvación si el primer médico es incapaz de ello (es decir, cuando 
éste no omite ya típicamente).

7 3
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6. Los deberes genuinamente estatales 149 

a) Relaciones estatales de poder

74 a’) El poder de organización sólo da lugar per se a deberes de garante en 
la medida en que la organización empeore las condiciones de existencia del 
bien. En relaciones de poder estatal (p. ej., escolarización obligatoria, servicio 
militar, prisión) no hay alternativas de organización. Por eso, quedan en parte 
oscurecidos los efectos de la organización sobre la integridad de los bienes del 
sometido, y constituye asunto de éste ajustarse a la relación de poder. De otro 
modo, no sería viable la organización. Ejemplo: Si un horticultor autónomo 
debe cumplir una pena privativa de libertad, es asunto suyo el cuidar de que 
queden atendidos sus cultivos; si se echan a perder, no responde el Estado por 
los §§ 303, 13 StGB. En tanto que el sometimiento al poder constituya un sa
crificio especial, surge para el Estado un deber de resarcimiento, como ocurre 
sobre todo con arreglo a la Ley de resarcimiento por medidas de persecución 
penal 150; este deber no es deber de garante en el sentido del § 13 StGB, sino 
deber de prestar una indemnización por los daños infligidos a través de com
portamiento lícito.

Sólo cuando se trata de efectos que no dependen de la organización de la 
integridad de los bienes del supeditado, sino que afectan a cualquiera, la rela
ción de poder se corresponde con un deber de cuidar como deber de garante, 
y ello siempre para el auxilio en accidentes ocurridos durante el período de ejer
cicio del poder, y en las relaciones de poder amplias, además el deber de ali
mentar, vestir, etc. Este deber va más allá de la asistencia estatal elemental {in- 
fra 29/76) y no se limita a medidas que el subordinado, de estar en completa 
libertad, organizaría por sí mismo. Ejemplo: Hay que velar por que un recluso 
esté libre de piojos, con independencia del peligro de contagio, es decir, de la 
asistencia hacia otras personas, aun cuando él en libertad no se los quite.

75 b ’) Los límites del deber de asistencia son muy dudosos en algunos casos, 
sobre todo cuando se refieren al tratamiento de defectos ya preexistentes (¿de
ber de garante de curarle la dentadura a un recluso que la ha descuidado du
rante decenios?). Los deberes legales de los §§ 56 ss. StVollzG no son en todos 
los casos deberes de garante.

149 La denominación como deberes del Estado, es decir, de una persona jurídica, es por una 
parte una abreviación de un abanico de deberes que afectan a las p ersonas fís ica s  que actúan para 
el Estado, o incluso para  los municipios —por lo general— a través de confianza especial que pro
porciona garantía. P. ej., en el caso del deber del Estado de mantener la salud del recluso, se trata 
de muy diversos deberes de organización de las personas que pertenecen al Gobierno o a la insti
tución penitenciaria, de deberes de emprender concretas medidas médicas que incumben al médi
co de la institución, de deberes de auxilio que incumben al personal, etc. No obstante, por otra 
parte se trata también de deberes de la propia persona jurídica; sobre todo, el contenido de las 
expectativas se determina genuinamente en función de qué es lo que la persona jurídica puede or
ganizar en general, no de aquello de lo que son capaces en el caso concreto las personas físicas; 
vid. asimismo su p ra  29/73 con nota 148; así pues, los deberes derivados de la función son a lo sumo 
(!) deberes de garante cuando el Estado puede realizar en general su cumplimiento, y no ya cuan
do los puede cumplir el funcionario.

150 De 8 de marzo de 1971, BGB1., I, 157.
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No existe deber de garante para evitar las autolesiones dolosas de una per
sona responsable sometida a una relación de poder, ni siquiera cuando la su
misión constituye el fundamento de la autolesión (sobre todo del suicidio). La 
responsabilidad del que se lesiona no desaparece ya por la privación de liber
tad, ni siquiera en las personas inocentes detenidas (§ 35, párrafo 1, inciso 2, 
StGB, con mayor precisión supra 20/14). El § 101, párrafo 1, incisos 1 y 2, 
StVollzG no establece deber de garante alguno en favor de la vida y la integri
dad del recluso, sino en favor del orden en el cumplimiento de la condena 151 152 
(lo que sin embargo no quiere decir que en caso de perturbación de la organi
zación conectada a una resolución de autolesionarse, como p. ej., con una huel
ga de hambre, su evitación constituya siempre la reacción adecuada). No obs
tante, existe un deber de salvación que puede fundamentarse a partir del poder 
de organización cuando el sometido al poder cambia de parecer tras un intento 
peligroso de suicidio, sobre todo cuando con el intento peligroso de suicidio se 
han consumido los impulsos autoagresivos.

b) Fines estatales

a’) El Estado se define a través de aquellas prestaciones que ha de llevar 76 
a cabo irrenunciablemente: previsión social elemental, seguridad exterior e in
terior y los principios básicos del Estado de Derecho. Al igual que se garantiza 
la estructura de las instituciones sociales elementales no estatales {supra 29/57, 
de 59 a 73), también necesitan garantía las instituciones estatales elementales:
De lo contrario, el Estado no tendría estructura alguna, no pudiendo contri
buir en nada a realizar el aseguramiento de las expectativas . No están ga
rantizadas todas las funciones estatales, ni siquiera todas aquellas con respecto 
a las cuales existe una pretensión jurídica (al igual que tampoco todo contrato 
fundamenta confianza especial), sino sólo las irrenunciables 153. Irrenunciables

131 Muy controvertido; esta solución es dudosa si se considera aisladamente tanto para el pre
so preventivo materialmente inocente como para los numerosos casos de voluntad suicida seria, 
pero superable con el tiempo, de acuerdo con la experiencia; sólo cabe justificarla como supuesto 
extremo de propia responsabilidad. En definitiva como aquí, Schónke-Schróder-Eser, núm. 
marg. 45, ante § 211; Wagner, Selbstmord, pp. 141 s., 153; Bemmann, KIug-Festchrift, pp. 563 ss.,
568 s.; Ostendorf, Hungerstreik, pp. 161 ss.; el mismo,' GA, 1984, pp. 308 ss., 320 s.; distinguien
do, Boííke, Suizid, pp. 209 ss.; distinguiendo entre «suicidio tras haber hecho balance de la vida» 
(Bilanzsuizid) y —¿cómo determinarlo?— «suicidio ambivalente», Kühne, NJW, 1975, pp. 671 ss.; 
en contra de cualquier deber de alimentación forzosa, con argumentos atendibles, Tróndle, Kleink- 
necht-Festschrift, pp. 411 ss., 416 ss. De otra opinión, OLG Koblenz, NJW, 1977, pp. 1461 ss.,
1462 s.; Nóldeke y Weichbrodt, NStZ, 1981, pp. 281 ss.; ampliamente, Herzberg, ZStW, 91, 
pp. 557 ss.; también Geppert, Jura, 1982, pp. 177 ss., 185; todos con bibliografía.

152 Vid. al respecto también supra 29/nota 53 relativa a Gallas.
153 Los deberes derivados de cargo, antes considerados centrales, han ido dejando de atraer 

la atención; al respecto, críticamente, Schünemann, Grund und Grenzen, pp. 362 s.; sin embargo, 
vid. Bóhm, Rechtspflicht, pp. 70 ss.; Schmidháuser, AT, 16/61; Schóne, Unterlassene Erfolgsab- 
wendungen, pp. 204 ss., 208 ss. y passim; Hüwels, Gesetzesvollzug, pp. 145 ss. Recientemente se 
encuentran amplios intentos de concreción, sin que no obstante se haya alcanzado unanimidad en 
cuanto a los principios.

Schultz Amtswalterunterlassen, liga la posición de garante del funcionario a dos condiciones:
Por una parte, sólo bastaría un deber de cumplimiento definitivo (no sólo de preparación) de la 
función estatal (pp. 80 ss., 94); por otra, sólo existiría posición de garante en caso de controlar un 
peligro o asumirse su supresión (pp. 135 ss., 152). La primera condición conecta con ostensibles
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son todas las funciones estatales que el Estado (incluidos los municipios) han 
de llevar a cabo, con independencia de sus posibilidades financieras, a lo más 
tardar cuando ya no hay oferentes no estatales. El hecho de que este marco 
sea impreciso ciertamente proporciona un motivo para recortar aún más lo irre- 
nunciable, pero no para renunciar en absoluto a la garantía de la prestación de 
las instituciones estatales; no puede discutirse que el Estado tenga una estruc
tura, sino sólo cuál es ésta en los supuestos límites. Ejemplos: La recaudación 
de impuestos es irrenunciable sólo fácticamente; el Estado no se define a través 
de tal función. Luego las autoridades recaudatorias no son garantes por insti
tución {vid.., sin embargo, infra 29/77 a). La omisión, contraria a la ley, de fo
mentar la producción de películas no constituye coacciones (no se trata de una 
función irrenunciable), pero sí la omisión de hacer posible cualquier forma de 
que un niño asista a la escuela.

77 — El fenómeno del Estado está estructurado. Por eso, la garantía de ob
servancia de la norma sólo afecta a aquellas autoridades a cuyo ámbito de com
petencias corresponde la aplicación de las normas. Ejemplo: El deber general 
de todo funcionario de contrarrestar las irregularidades y por tanto comunicar 
ante sus superiores las infracciones penales relevantes para el servicio no es un 
deber de garante, si bien aquellas autoridades a las que incumbe oficialmente 
la persecución penal son garantes con arreglo a los §§ 258, 258 a, 13 StGB. Me
diante normas que regulan simplemente los requisitos de la actividad oficial,
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datos aleatorios de la división del trabajo (p. ej., con si un bombero, según la magnitud del incen
dio, tiene que proceder a extinguirlo inmediatamente, o aprontar las mangueras, o buscar más ayu
da, etc.). El propio Schultz, la abandona sin empacho cuando es necesario (p. 91, el superior sería 
también autor cuando simplemente tiene que preparar la actuación —p. ej., ordenar que se reali
ce—). La segunda condición va más allá (de modo semejante al planteamiento de Schünemann, 
supra 29/nota 53; Schultz, p. 145) de todo el ámbito de los deberes institucionales, los cuales los 
reconfigura Schultz como deberes en virtud de responsabilidad por organización. No obstante, dado 
que no existe alternativa de organización del obligado ni tampoco del beneficiado, Schultz se ve 
forzado a fingir el control del peligro o la asunción de la salvación (así, p. ej., en el Derecho penal 
ambiental, la «inclinación creadora de peligro» de las autoridades existentes con competencia so
bre aguas consistiría en la renuncia de la «generalidad» a «crear autoridades verdaderamente com
petentes», p. 167; en términos semejantes para la policía, la sanidad, etc., passim). No obstante, 
no se trata de qué alternativas (reales o ficticias) hay con respecto al Estado y para el Estado en 
su actuar, sino de mediante qué prestaciones o actuaciones se le define a éste.

De acuerdo con Sangenstedt, «el tener que responder penalmente por la actividad prohibida 
(se manifiesta) como reverso y correlato de la soberanía de la persona para decidir sobre sus mo
vimientos corporales» (Garantenstellung, p. 378). Consiguientemente, en la omisión se trataría de 
un «“dominio” sobre una esfera objetiva cargada de riesgo» (p. 381), y ello tanto con respecto al 
aseguramiento como con respecto a la protección (p. 415). Todo lo demás podría surgir a lo sumo 
como relación de garantía «secundaria» mediante delegación de esa relación primaría esbozada; tal 
delegación afirma Sangenstedt que existe en los bomberos (pp. 597 ss.), la policía (pp. 606 ss.) y 
la autoridad competente en aguas (pp. 633 ss.). La soberanía sobre el cuerpo en tanto que hecho 
es obviamente pura naturaleza (si esto fuera lo decisivo, cualquiera que tenga fácticamente el mo
nopolio de evitar se convertiría en garante), pero como responsabilidad sobre el cuerpo es un pro
blema normativo: Tampoco el injusto del delito de comisión es un suceso natural —como vendrá 
a demostrar, a lo más tardar, la teoría de la imputación objetiva—. Por eso no se puede «apreciar» 
mejor la imputación en el delito de comisión que en el de omisión. Sangenstedt se ve obligado a 
corregir el alcance de las posiciones de garante primarias, menos que mínimo, según su teoría —al 
no tener en cuenta la perspectiva social—, por medio del criterio aplicable a las relaciones de ga
rantía secundarias, ilimitado y además extraño a su sistema: por medio de la «necesidad social y 
jurídica» (p. 437).
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pero no la propia actividad, no se define el Estado. Por tal motivo, no están 
garantizadas las normas de Derecho de funcionarios y administrativas genera
les que —sin pertenecer a una función en concreto— , en interés de la eficacia 
general de la Administración prescriben la celeridad de los asuntos administra
tivos o el pleno empleo de la capacidad laboral. Ejemplo: El desbloqueo no 
puntual de un envío desde el extranjero de medicamentos por parte de la adua
na no constituye lesiones por omisión sobre el receptor del envío que sigue pa
deciendo dolores por no administrársele los medicamentos.

— Junto a los deberes genuinamente estatales —al igual que junto a todo 77a 
otro deber— pueden aparecer otros deberes fundamentados institucionalmente
o mediante organización. Así, el cuidado del Estado por la seguridad elemen
tal puede dar lugar, a la vez, a un deber derivado de confianza especial 154.
Aun faltando un deber estatal, no obstante puede que los que actúan por el 
Estado tengan que responder por otro fundamento de deber. Sobre todo los 
deberes derivados de confianza especial, y lo que es más importante, los que 
surgen de organización, también vinculan fuera del ámbito de los deberes ge
nuinamente estatales. Ejemplos: Aun cuando el mantenimiento de la capaci
dad financiera mediante la recaudación de impuestos y la conservación de la 
propiedad estatal no se encuentran entre las funciones estatales indisponibles, 
los funcionarios de Hacienda, como garantes, tienen que hacer valer las deu
das tributarias, o los funcionarios del Bundestag tienen que avisar, como ga
rantes, si hay un incendio; incluso si fueran cobradores o encargados de segu
ridad pertenecientes a empresas privadas estarían obligados como garantes.

— Qué funcionarios dentro del Estado y dentro de determinado organis- 77b 
mo son responsables de cumplir los deberes de garante se rige por los criterios
que ya se indicaron en relación con la confianza que proporciona garantía (su- 
pra 29/79).

b’) La previsión social elemental que el Estado tiene que prestar como ga- 77c 
rante no abarca toda su actividad asistencial, sino sólo el ámbito del cuidado 
para la protección contra peligros drásticos en los que está excluido el asegu
ramiento individual, aun cuando se lleven a cabo medidas de aseguramiento co
lectivas junto a las del Estado (p. ej., por parte de organizaciones caritativas, 
organizaciones profesionales médicas, etc.) 155. Se trata de aseguramiento ante 
catástrofes naturales o grandes incendios, peligros masivos o incluso daños con
tra el medio ambiente I56, graves accidentes y enfermedades peligrosas, así

154 Cuando el Estado crea tipos penales para proteger bienes gestionados púb licam en te , im
pone así a los potenciales autores el deber de configurar su organización ya sólo con respeto a los 
bienes referidos. Por lo general, dada esta situación, el Estado se comportaría contradictoriamente 
si definiera más endeblemente el deber de la gestión pública; dicho de otro modo, la gestión pú
blica de bienes que están reforzados penalmente frente a su menoscabo se efectúa desde el Estado 
como garante (confianza especial). A la inversa argumenta R ud o lp h i, Dünnebier-Festschrift, 
pp. 561 ss., 578 s.: El reforzamiento penal haría innecesarios a los garantes. Lo cual no es válido, 
en todo caso, en relación con bienes desamparados, pues de lo contrario el reforzamiento penal 
no aportaría ganancia alguna, según el criterio del saldo (¿es que los padres no son garantes de 
evitar un delito contra sus hijos sólo porque ese delito esté ya prohibido?).

155 Acerca del servicio médico de urgencias, vid. supra  29/nota 102.
136 Se discute vivamente la punibilidad de los funcionarios en el Derecho penal del medio am

biente. Acerca de las especialidades de la participación en caso de autorizaciones indebidas, vid. 
supra  16/29 s. Apenas se podrá pasar por alto, de acuerdo con el entendimiento actual, la perte-
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como de actividades de salvación en caso de que acaezca una calamidad de las 
descritas. Ejemplos: El conductor de la ambulancia municipal debe, como ga
rante, trasladar al hospital a quien ha sufrido un infarto. El equipo municipal 
de bomberos debe extinguir incendios como garante.

Los peligros que amenazan, de escasa importancia, no se incluyen; en re
lación con ellos bastan las medidas de seguridad individuales (en los bienes par
ticulares, p. ej., seguro de daños). Ejemplo: El Estado no tiene que preocu
parse como garante de las fracturas de brazos de sus ciudadanos (pero una clí
nica pública será garante, por lo general en tales casos, a través de la confianza 
especial).

—  La seguridad externa y la interna constituyen fines primordiales del Es
tado. Debido a ellas, el hombre no ilustrado pasa al estatus de ciudadano, es 
decir, limita su libertad natural para la autodefensa y presta obediencia a las 
leyes. El Estado de los ciudadanos se define a través de su deber de prestar 
seguridad, en tanto en cuanto existe. Si el Estado, como algunos suponen, sólo 
estuviera obligado como cualquiera por los §§ 138, 323 c StGB 156>, esta limi
tación privaría a la renuncia de los ciudadanos de la causa del contrato: oboe- 
dientiae finís est protectio (Hobbes, Leviathan, capítulo 21). La policía es, pues, 
garante de proteger contra la delincuencia 156 b; en tanto que persigue fines de 
rango superior, está justificada mediante el conflicto de deberes y ello —siem
pre que así lo prescriban las leyes policiales— con arreglo a la discrecionalidad 
conforme a deber. Además, los ataques triviales no dan motivo para una fun- * 56

nencia de la segundad del medio ambiente a la seguridad básica. Además, la protección del medio 
ambiente, como protección ante los delincuentes ambientales, pertenece a la protección contra la 
delincuencia {infra 29/77 d). Lo cual cubre sólo el ámbito de los peligros masivos. Para el ámbito 
restante se dará generalmente otro fundamento de responsabilidad (supra 29/76). Los reparos con
tra la posición de garante surgen en su mayor parte del rechazo, por principio, de la responsabi
lidad institucional, es decir, de subestimar la importancia del «papel», sobreestimando a la vez casi 
siempre la importancia del «dominio». Desfavorablemente (sobre todo en relación con la autori
dad competente en materia de aguas), Rudolphi, Dünnebier-Festschrift, pp. S61 ss., 571 ss.; SK- 
Rudolphi, § 13, núm. marg. 54 d; Schünemann, wistra, 1986, pp. 236 s., 244 (con la continuación, 
en sí incorrecta, de que la autoridad sólo es garante en caso de haber concedido una autorización 
que se convierte en defectuosa por cambio de las circunstancias: ¡El cambio no se domina!), con 
más bibliografía, p. 242, nota 71; Geisler, NJW, 1982, pp. 11 ss., 13 ss.; Immel, Verantwortlich- 
keit, pp. 169 ss., 211 s.; Weber, Verantwortlichekit, pp. 55 s. En lo esencial como aquí, la doctri
na dominante; OLG Frankfurt, JR, 1988, pp. 168 ss., 171 s. (con comentario de Keller, loe. cit., 
pp. 172 ss.); Generalstaatsanwalt, Celle, NJW, 1988, pp. 2394 ss., 2395 s.; LG Bremen, NStZ, 
1982, pp. 164 s. (con comentario en esto favorable de Móhrenschlager, loe. cit. pp. 165 s., y rese
ña favorable de Ranft, JZ, 1987, pp. 908 ss., 916); Horn, NJW, 1981, pp. 1 ss., 5 ss.; Hüwels, Ge- 
setzesvollzug, pp. 145 ss. (con crítica atinada del anteproyecto, pp. 178 ss.); Meinberg, NJW, 1986 
pp. 2220 ss., 2223 s.; Winkelbauer, NStZ, 1986, pp. 149 ss., 151; Lackner, nota 5 a, bb y 5 b, ante 
§ 324; Schónke-Schrdder-Cramer, núms. margs. 39 ss., ante AK-Seelmann, § 13, núm. marg. 139; 
LK-Steindorf, § 324, núms. margs. 63 ss., con más bibliografía; vid. asimismo Schultz, Amtswal- 
terunterlassen, pp. 164 ss.

I56‘ En tal sentido, Rudolphi, JR, 1987, pp. 336 s., en contra de BGH, NJW, 1987, p. 199; 
SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 54 c; igualmente, Ranft, JZ, 1987, pp. 908 ss., 914 ss.; en defini
tiva también Herzberg, Unterlassung, p. 356; vid. asimismo Gallas, Studien, p. 84. ¡La «relación 
especial de dependencia» que Rudolphi busca, surge al asumir la condición de ciudadano!

15<,b BGH, 8, pp. 187 ss., 189; LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 27; Jescheck, AT, § 59, IV, 3 c 
y 4 c; Schdnke-Schróder-Sree, § 13, núm. marg. 52; Schultz, Amtsverwalterunterlassen, pp. 160 ss. 
(con limitaciones relativas a la discrecionalidad del funcionario); distinguiendo, Schünemann, 
Grund und Grenzen, p. 363; controvertido.



L IB R O  II. C A P .  V I .— L A  IM P U T A C IO N  E N  E L  D E L I T O  D E  O M IS IO N 1009

dación del Estado; consiguientemente, la prevención de la criminalidad de ba
gatela tampoco la garantiza el Estado per se institucionalmente. El ejército es 
garante de la seguridad exterior.

— Los principios básicos del Estado de Derecho sólo están garantizados en 77e 
la medida en que se refieren a la estructura del Estado, garantizada a su vez; 
de lo contrario, a través del principio de igualdad y del de legalidad de la Ad
ministración, estaría garantizada toda la actuación no legislativa del Estado. De 
los §§ 357 StGB y 41 WStG se deduce que los superiores deben impedir las in
fracciones penales de sus subordinados en el ámbito de sus funciones (si bien 
no toda infracción de la ley) 156c, y ello mediante la acertada nivelación — ¡de
lito de infracción de deber!— de las diversas formas de participación {vid. asi
mismo § 340 StGB).

Frente el Estado asistencial surgen pretensiones garantizadas sólo en el mar
co del Estado de Derecho. Los principios básicos del Estado de Derecho, por 
eso, únicamente tienen trascendencia práctica en tanto que el propio Estado 
suscita pretensiones: Se trata de la legalidad y de la igualdad en el ámbito del 
monopolio del poder, o mejor, del monopolio de la intervención; merecen men
cionarse la sujeción a la ley de los jueces y de las demás personas llamadas a 
decidir o ejecutar 156d, así como el principio de legalidad * 156' tanto en la per
secución penal como en el cumplimiento de las penas 156' {vid. § 120.2 StGB) 
y la sujeción a la ley en cualquier otro comportamiento de intervención. Estos 
deberes de garante constituyen la contraprestacidn {Synallagma) por la renun
cia al autoauxilio ilimitado (justicia privada) y por el deber de los ciudadanos 
de soportar intervenciones legales.

IV. LA IMPUTACION OBJETIVA; 2.* CONTINUACION:
LA CLAUSULA DE CORRESPONDENCIA

B IB L IO G R A F IA : Vid. la  in d ic a d a  p a ra  II.

1. La omisión de deberes de responder de la evitación de un resultado 78 
debe corresponderse con la realización del resultado mediante comisión, es de-

l5lSc Al respecto, Schultz, Amtswalterunterlassen, pp. 156 ss.; Stratenwerth, AT, núm. 
marg. 994.

I56J RG, 61, pp. 229 ss., 230; 71, pp. 31 ss.
156'  La jurisprudencia afirma la existencia de deber también en caso de conocimiento de los 

órganos de persecución penal obtenido particularmente, siempre que, tras ponderar el interés es
pecial en la persecución penal y el interés particular (existente en su caso) en la inactividad, pre
pondere aquél (BGH, 5, pp. 226 ss., 229; 12, pp. 277 ss., 280; BGH, JR, 1989, pp. 430 ss., 432; 
OLG Kóln, NJW, 1981, pp. 1974 s.). Pero el deber del funcionario de aprovechar el conocimiento 
obtenido particularmente no constituye deber de garante, ya que el funcionario no ha recibido ese 
conocimiento en virtud de su cargo y por tanto con su inactividad tampoco defrauda la expectativa 
dirigida a tal cargo (no a él personalmente o a él en su calidad de funcionario). Controvertido; en 
definitiva como aquí, SK-Samson, § 258 ss., núms. margs. 11 ss.; Geerds, Schróder-Gedáchtnissch- 
rift, pp. 389 ss., 394 ss.; Krause, GA, 1964, pp. 110 ss.; el mismo, JZ, 1984, pp. 548 ss., 550; San- 
genstedt, Garantenstellung, pp. 538 ss.; Wagner, Amtsverbrechen, pp. 296 ss., todos con bibliogra
fía; vid. asimismo sobre el conocimiento especial 7/49 y 29/14.

l5Af Bibliografía relativa a los límites del deber en Kusch, NStZ, 1985, pp. 385 ss.
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cir —como ya se indicó supra 29/2—, también para los casos en que se sujeta 
la acción descrita típicamente a una determinada forma de ejecución, la omi
sión debe ofrecer un correlato (los llamados delitos vinculados a determinado 
comportamiento) 157.

La formación del correlato no supone dificultades, representando sólo una 
especificación del alcance del deber de responder, siempre que la vinculación 
del comportamiento se pueda dividir en a) procesos causales basados unos en 
otros (delitos de varios actos), o b) paralelos, y el que omite sea garante de 
impedir el curso causal en su totalidad 158. Ejemplos: (de a) El padre que no 
evita que roben a su hijo, es (por falta de ánimo de apropiación, no autor, sino) 
cómplice por omisión en el robo (§§ 249, 13, 27 StGB); porque tenía que ga
rantizar que no se produjera una sustracción mediante violencia o intimidación. 
(de b) Quien no impide la explosión de una bomba, que supone un peligro con
creto común, con la consecuencia de que muere una persona, mata con medios 
de peligro común (§211, párrafo 2, 2.° grupo de casos in fine StGB), si es ga
rante de evitar tanto la muerte como el peligro común, p. ej., como bombe
ro 158 * (de modo distinto —sólo garante de la víctima— si son los padres de 
ésta quienes omiten).

79 2. Sin embargo, los que sí presentan problemas especiales en relación con
la correspondencia son los delitos de propia mano propios o sólo en cuanto a 
su formulación. Sólo limitadamente se pueden cometer mediante omisión, dado 
que la autoría en estos delitos presupone una intervención física. La responsa
bilidad por omisión en concepto de autor sigue siendo posible siempre que se 
vulnere un deber de no evitar la propia intervención corporal —la cual enton
ces no tiene lugar— 159. Ejemplo: El piloto embriagado, que se halla en el puen
te de mando, al que el capitán le ha encargado la supervisión del piloto auto
mático, no le advierte a éste su embriaguez ni la necesidad de que busque a 
otro para la supervisión (§ 316 StGB; dada esta situación técnica, conduce un 
vehículo en el sentido del § 316 StGB quien es responsable de la supervisión y 
se encuentra en el lugar de la supervisión). Si no, habiendo hecho principal, 
queda la posibilidad de participación. De este modo, surgen diferencias de res
ponsabilidad materialmente no justificadas, pero que no hay más remedio que 
asumir, debido al tenor literal de la ley: Quien conduce, estando él mismo em
briagado, un coche, responde como autor por el § 316 StGB; quien como titu
lar no impide que otro conduzca, estando embriagado dolosamente, un coche, 
responde atenuadamente como cómplice (§§ 316.1, 13, 27, 49.1 StGB). Quien,
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157 Ampliamente, Herzberg, Unterlassung, p. 60 ss.; Nitze, Bedeutung, pp. 165 ss.; vid. asi
mismo Schünemann, Grund und Grenzen, pp. 368 ss.; el mismo, ZStW, 96, pp. 287 ss., 312 ss.; 
Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, pp. 63 s.; Welp, Vorangegangenes Tun, pp. 18 ss., y los au
tores ya mencionado supra 29/notas 14 a 16.

I5N De acuerdo con estas reglas se resuelve también el controvertido tratamiento del favore- 
cimiento de acciones sexuales de menores por omisión, §§ 180 s., 13 StGB: Los padres están —pre
supuesto que se sobrepase el privilegio del educador (§ 180, párrafo 1, inciso 2, StGB)— obligados 
a evitar toda ocasión de acciones sexuales; así pues, abstenerse de intervenir es siempre brindar la 
oportunidad por omisión. En contra de una posición de garante por «derecho de familia», vid. su
pra 29/37.

,5K* De otra opinión, Nitze, Bedeutung, pp. 171 ss.
159 Así también con respecto a delitos de la sección 13.*, §§ 174 StGB, Schünemann, Grund 

und Grenzen, p. 370.
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como titular, no impide que otro conduzca un coche, estando embriagado no 
dolosamente, no responde en absoluto por conducción bajo la influencia de be
bidas alcohólicas, ya que para la complicidad en un hecho principal o para la 
autoría mediata le falta la intervención física propia 160.

3. También presentan problemas especiales los delitos que se cometen me- 80 
diante la transmisión de información (delitos de expresión, §§ 153 ss. StGB; in
jurias, §§ 185 ss. StGB 161; estafa, § 263 StGB) 162. Es posible una transmisión 
de información equivalente a la comisión cuando el autor omite reservarse una 
información que está saliendo de su ámbito de organización 163. Ejemplo: El 
jefe no impide que su secretaria envíe una carta, concebida aún sólo como pro
yecto, que contiene afirmaciones ofensivas, o engañosas, o constitutivas de fal
so testimonio.

Asimismo, es posible la omisión correspondiente a la comisión cuando la 
ausencia de una señal tiene a su vez valor de información. Así sucede cuando, 
según las reglas comunes de la comunicación interpersonal, es asunto del autor 
comunicar un suceso, ya que en caso contrario el interlocutor puede suponer 
la ausencia de tal suceso. Para la responsabilidad por omisión, el autor tiene 
que ser también garante de que el interlocutor pueda confiar en las reglas co
munes 164. Ejemplo: El-que acaba de subir al tren (injerencia) se calla ante la 
pregunta del revisor de si hay alguien que acabe de montar 1 .

Por eí contrario, eí mero reservarse información no es equivalente a ía co
misión. Ejemplo: Quien, infringiendo su deber, no envía la carta que le abriría 
los ojos a la víctima de la estafa, que no barrunta nada, no estafa, en concepto 
de autor, por omisión. Dado que la participación en los delitos mencionados 
ni siquiera en la comisión presupone transmisión de información alguna, el mar
co de la participación por omisión se rige por los principios generales 166. Ejem-

16,1 BGH, 18, pp. 6 ss.; de otra opinión, Schróder, v. Weber-Festchrift, pp. 233 ss., 239.
161 Vid. Herzberg, Unterlassung, pp. 82 ss.; Schünemann, Grund und Grenzen, pp. 368 ss.; 

Hirsch, Ehre und Beleidigung, pp. 238 ss.; Nitze, Bedeutung, pp. 178 s.
162 Sumamente controvertido; acerca de la postura discrepante, ampliamente, LK-Lackner, 

§ 263, núms. margs. 68 ss., con bibliografía. Al renunciar a requerir un comportamiento de infor
mación, ya no cabe delimitar los supuestos de disposición de la situación (la llamada ignorantia fac- 
ti) engañosa al estar aislada (de una información). Bockelmann, Eb. Schmidt-Festschrift, 
pp. 437 ss., requiere la influencia sobre la formación de la imagen mental (p. 440); el mismo, NJW, 
1961, p. 934 s., pero no necesariamente por medio de información. En definitiva como aquí, Herz
berg, Unterlassung, pp. 70 ss.; vid. asimimso Nitze, Bedeutung, pp. 179 ss.

1<’3 Herzberg, Unterlassung, pp. 81 s., 85 ss.; Bóhm, Rechtspflicht, pp. 19 ss.
Ifc4 El contenido informativo de la omisión será a menudo independiente de una posición de 

garante, y de estar dado el contenido informativo, existirá posición de garante (deber de asegura
miento en el ámbito de organización) en parte merced al contenido informativo. A pesar de ello, 
el deber de responder no puede reemplazar a la correspondencia o equivalencia, ni a la inversa; 
SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 18; de otra opinión (la equivalencia reemplaza al deber de respon
der), Herzberg, Unterlassung, pp. 68 ss.

165 Vid. asimismo BGH, NJW, 1958, p. 229 (con respecto al § 351 StGB, redacción anterior): 
A la llevanza incorrecta de libros de comercio pertenece la omisión de determinados asientos, pero 
no la omisión de llevar en absoluto libros de comercio; en este último caso falta el valor informa
tivo del comportamiento.

166 Discutido en parte; en contra de la posibilidad de participación por omisión en las injurias 
ajenas, Roxin, Táterschaft und Tatherrschaft, pp. 480 s.; Schünemann, Grund und Grenzen, 
pp. 368 s.; como aquí, Hirsch, Ehre und Beleidigung, p. 241.
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pío: El padre que no impide que estafen gravemente a su hijo (es decir, de un 
modo ya no tolerable con fines educativos), responde por complicidad.

81 4. Los grupos de supuestos mencionados no agotan la problemática de la
correspondencia 167; no obstante, las particularidades restantes sólo cabe carac
terizarlas al hilo de la interpretación de los delitos concretos en la Parte Espe
cial. Acerca de las modalidades subjetivas, vid. infra 29/91 s.

V. EL TIPO SUBJETIVO

B IB L IO G R A F IA : H . F ünfsinn  D e r  A u fb a u  d e s  fa h r lá ss ig e n  V e r le tz u n g sd e lik ts  d u rch  
U n te r la s s e n  im  S tr a fr e c h t , 1 9 85; G . G et/en , U n te r la s s e n e  V e r b r e c h e n s a n z e ig e  un d  
e r n s th a f t e  A b w e n d u n g s b e m ü h u n g  B G H S t . ,  1 9 , 2 9 5 ,  J u S , 1 9 6 5 ,  p p . 4 2 6  s s .;
G . G rü n w a ld ,  D e r  V o r s a t z  d e s  U n t e r la s s u n g s d e l ik t s ,  H .  M a y e r -F e s t s c h r if t ,  
p p . 281  s s .;  W . H ardw ig , V o r sa tz  b e i  U n te r la s s u n g s d e l ik te n ,  Z S tW , 7 4 , p p . 2 7  s s .;  
R . D . H erzberg , D ie  K a u sa litá t  b e im  u n e c h te n  U n te r la s su n g sd e lik t ,  M D R , 1 9 7 1 , 
p p . 8 8 1  s s .;  el m ism o , D ie  U n te r la s su n g  ¡m  S tr a fre c h t u n d  d a s  G a r a n te n p r in z ip ,  
1 9 72; G . J a ko b s , F a llb e sp r e c h u n g , J u S , 1 9 6 9 , p p . 4 8 5  s s .;  el m ism o , S tu d ie n  z u m  
fa h r lá ss ig e n  E r fo lg s d e lik t ,  1 9 72; A rm in  K a u fm a n n , D ie  D o g m a t ik  d e r  U n te r la s -  
su n g s d e lik te ,  1 9 5 9 ; e l m ism o , U n te r la ssu n g  u n d  V o r s a u , v . W e b e r -F e s tsc h r if t ,  
p p . 2 0 7  s s .;  A rth u r  K a u fm a n n , B e m e r k u n g e n  z u m  Irrtu m  b e im  u n e c h te n  U n te r la s 
su n g s d e lik t ,  J Z ,  1 9 6 3 , p p . 5 0 4  s s . ; / .  K rüm pelm ann , D ie  s tr a fr e c h tlic h e  B e h a n d lu n g  
d e s  Ir r tu m s, Z S tW , 1 9 7 8 , p p . 6 s s . ;  L . K uh len , D i e  U n te r s c h e id u n g  v o n  v o r sa t-  
z a u ss c h lie B e n d e m  u n d  n ic h t v o r sa tz a u ssc h lie B e n d e m  Ir r tu m , 1 9 87; E .-J . L a m p e , D ie  
P r o b le m a t ik  d e r  G le ic h s te llu n g  v o n  H a n d e ln  u n d  U n te r la s se n  im  S tr a fr e c h t , Z S tW ,  
7 9 , p p . 4 7 6  s s .;  C . R o x in ,  R e s e ñ a  b ib lio g r á f ic a , Z S tW , 7 8 ,  p p . 2 1 4  s s .;  F. Schaffs- 
tein , T a tb e s ta n d s ir r tu m  u n d  V e r b o ts ir r tu m , O L G  C e lle -F e s ts c h r if t ,  p p . 175 s s .;  
W . S chóne , U n te r la s s e n e  E r fo lg s a b w e n d u n g e n  u n d  S tr a fg e s e tz , 1 9 7 4 ; el m ism o , U n -  
te r la s s u n g s b e g r if f  u n d  F a h r lá s s ig k e it ,  J Z , 1 9 7 7 , p p . 150  s . ;  G. Spendel, Z u r  D o g 
m a tik  d e r  u n e c h te n  U n te r la s su n g sd e lik te , J Z , 1 9 7 3 , p p . 1 3 7  s s .;  E . S truensee, D ie  
S tru k tu r  d e r  fa h r lá ss ig e n  D e l ik t e ,  J Z , 1 9 7 7 , p p . 2 1 7  s s .;  K. U lsenheim er, S tra fb ar-  
k e it  d e s  G a r a n te n  b e i N ic h tv o m a h m e  d e r  e in z ig  m o g lic h e n , a b e r  r isk a n te n  R e t-  
tu n g s h a n d lu n g  - B G H  e n  D a ll in g e r , M D R , 1 9 7 1 , 3 6 1 ,  J u S  1 9 7 2 , p p . 2 5 2  s s .;
E . A . W o lff, K a u sa litá t  v o n  T u n  u n d  U n te r la s s e n ,  1 9 65 .

A. El dolo de omitir

82 1. También en el delito de omisión el dolo es la apreciación seria de que
la realización del tipo es (al menos) no improbable I68. Ello se pone en duda 
de diversos modos.

167 Vid. con respecto al § 268.3 StGB, BGH, 28, pp. 300 ss., 306 ss., de acuerdo con el cual 
la no eliminación de una avería en un aparato, surgida sin intervención ajena, no sería una «ac
tuación perturbadora» (sumamente dudoso).

168 Al igual que, en el delito de comisión, para la consumación ha de constar la causalidad, 
pero para el dolo basta la previsión del resultado como no improbable; también en el delito de 
omisión ha de constar la causalidad hipotética del comportamiento, mientras que para el dolo bas
ta la consciencia de una oportunidad no improbable; d e  o tra  op in ión , sólo BGH, JZ, 1973, 
pp. 173 ss., 143; H erzb erg  MDR, 1971, pp. 881 ss., 883; U lsenheim er, JuS, 1972, pp. 252 ss., 
253 s.; L K -Schroeder, § 16, núm. marg. 218.
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En ocasiones, se postula que el dolo en el delito de omisión consiste en una 
resolución o en una decisión de omitir 169. Ello es desacertado, ya que una re
solución o decisión —si éstas han de ser más que el conocimiento de lo veni
dero—  170 sólo se ejecutan por parte del autor en caso de alternativa de com
portamiento en la que no hay desde el principio sólo una variante que sea dig
na de consideración 171. Por tanto, ni siquiera para el delito de comisión es cons
titutiva la decisión. Ejemplo: El conductor que ve cómo atropella a un gato, 
no se resuelve a cometer unos daños si la muerte del animal le afecta en tan 
escasa medida que no tiene lugar más que el conocimiento del suceso, bien sea 
el atropello una acción (dirigir el vehículo) o una omisión (no frenar).

2. Puesto que, en la comisión, la acción se quiere actuando hacia el fin 83 
(de todos modos, no siempre también la realización del tipo, supra 8/7, e in
cluso la acción no sin excepciones, p. ej., no en los automatismos), y en la omi
sión, sin embargo, por falta de un objeto idóneo —el que omite no realiza la 
acción de salvación— , no se puede querer nada actuando hacia la meta; se pone 
en tela de juicio la utilidad del concepto de dolo para los delitos de omisión 172. 
Dado este estado de cosas, no puede existir una omisión dolosa, sino a lo sumo 
cuasi-dolosa, no pudiéndose ésta formar buscando en el ámbito de la omisión 
el contrapunto de la forma de comportamiento «dolo», sino el contrapunto del 
dolo como objeto de reproche más grave frente a la imprudencia 173. A partir 
de este desacoplamiento con respecto a la forma de evitabilidad y este acopla
miento a lo material, la dolosidad (entonces ya sólo cuasi-dolosidad) de la omi
sión no sólo no tiene nada que ver con una resolución o con un querer activo, 
sino tampoco necesariamente con el aspecto de consciencia del dolo, es decir, 
con el conocimiento de la realización del tipo. En función de su gravedad, se 
argumenta, la omisión de arbitrar un medio de auxilio en una situación de ne
cesidad apreciada como tal, es prevalente (o al menos de igual rango) frente a 
la omisión de utilizar una posibilidad de auxilio percibida, pues precisamente 
al indiferente o al de mentalidad hostil su actitud le impedirá representarse una 
posibilidad de evitación. Por consiguiente, para lo más grave, es decir, para el 
comportamiento cuasi-doloso, no hay que exigir el conocimiento de la capaci
dad de evitación (de la causalidad salvadora hipotética), sino sólo la cognosci
bilidad 174. Ejemplo: Quien, conociendo un complot de otros para cometer un

169 Hardwig, ZStW, 74, pp. 27 ss., 43 s., pero vid. también, p. 34, nota 6; E. A. Wolff, Kau- 
salitat, p. 52; H. Mayer, AT, § 38, III, 2; así también BGH, 16, pp. 155 ss., 159, como obiter 
dictum.

170 Así no obstante definido en Stratenwerth, AT, núm. marg. 1043.
171 Lampe, ZStW, 79, pp. 476 ss., 511.
172 Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 66 ss., 110 ss., 120, 309 ss., que atiende a la falta de fi

nalidad (ía falta de voluntad de realización) de la omisión, pero reconoce la posibilidad de un que
rer la omisión —no fijado como término jurídico—, loe. cit., pp. 78 s., y el mismo, v. Weber- 
Festschrift, pp. 207 ss., 207 nota 1, 221 s.; Welzel, Strafrecht, § 27, A, I, 3, § 28; acerca de la inu
tilidad del concepto del querer en la omisión, vid. asimismo Schmidhduser, AT, 16/90, nota 70.

m Armin Kaufmann, v. Weber-Festchirft, pp. 207 ss., 212; el mismo, Dogmatik, loe. cit.; 
Welzel, Strafrecht, loe. cit.; vid. asimismo Schóne, Unterlassene Erfolgsabwendungen, p. 180, 
nota 19.

174 La renuncia al conocimiento habría que limitarla, de fundamentarse consecuentemente des
de el punto de vista material, a supuestos en que si no se percibe la vía de salvación es por motivos 
que gravan. Dado que también el conocimiento de la situación típica puede faltar por motivos que 
gravan, p. ej., la no captación debida al desinterés por la situación de necesidad, tendría que bas
tar también en relación con esto la cognoscibilidad. El dolo se separaría completamente de la cons-
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delito, ni siquiera busca una posibilidad de evitación (p. ej., avisar a la poli
cía), no merece un juicio de valor menos grave que aquel que no utiliza una 
posibilidad de evitación que ha advertido 175.

84 3. Con arreglo a la doctrina dominante, se reconoce la posibilidad de re
solución de omitir, con la consecuencia de que la omisión es querida, pero no 
se considera constitutiva dicha resolución; si el autor de la omisión deja seguir 
su curso a los acontecimientos, conociendo la situación típica y su capacidad 
para realizar la acción prescrita, tal consciencia basta para el dolo 176.

85 4. a) La solución acabada de mencionar que —al menos en su formula
ción—  exige para el dolo el conocimiento de todo el comportamiento prescri
to, no da cuenta de los casos en que se requiere un comportamiento complejo 
para evitar el resultado y la medida y forma de lo necesario sólo se pueden ave
riguar al ir llevándolo a cabo. Ejemplo: Como primer paso para la salvación, 
un médico de guardia tiene que reconocer al paciente que se encuentra sin sen
tido, y sólo a continuación puede llegar a conocer el siguiente paso, p. ej., si 
debe realizar un examen más a fondo, u operar, o llamar a un especialista, etc. 
Aquí el comportamiento prescrito consiste en, con el primer paso, procurarse 
conocimiento del comportamiento subsiguiente.

86 b) a’) Por eso, sólo puede importar si a la omisión dolosa al menos per
tenece la consciencia de poder iniciar 177 medidas de auxilio, ante la perspec
tiva de un resultado no improbable (entre las cuales se encuentra también el 
mero examen de la situación), o si en el delito de omisión no hay nada paralelo 
al conocimiento de la causalidad en el delito doloso de comisión. En favor de 
esta última solución habla el hecho de que, al conocer el peligro y la posición 
de garante, el autor conoce los presupuestos de su responsabilidad y ya depen
de de él «a partir de la situación percibida (...), decidirse a modificar esta si
tuación (...), y a tal efecto sopesar la posibilidad (¡o las posibilidades!) de in
tervenir» 178. Con tal conocimiento de la responsabilidad, sin embargo, está 
descrita la situación con la que se puede establecer paralelismo en relación con 
la comisión, y allí no supone una situación de actuar doloso: El autor conoce 
su acción y conoce el resultado, pero no repara en el nexo causal. Ejemplo: 
Por encargo de una industria química, un capitán de buque vierte residuos quí
micos en una bahía; en cada acarreo se da cuenta de los grandes bancos de pe
ces muertos; pero no repara en el nexo causal entre su actividad y el resultado. 
No se pone en duda que aquí falta el dolo referido al actuar, y ni siquiera pue
de ponerse en duda de lege lata, debido al § 16.1 StGB. Si en el ejemplo el ca
pitán se limita a supervisar a su tripulación, es decir, si omite, también perderá 
consiguientemente el dolo.

ciencia de realización del tipo, pasando de ser forma de evitabilidad a ser importancia o gravedad 
de la evitabilidad.

175 Armin Kaufmann, loe. cit.; Welzel, loe. cit.; vid. asimismo Geilen, JuS, 1965, pp. 426 ss., 
427; el mismo, AT, § 45.

176 BGH, 19, pp. 295 ss., 299; OLG Kóln NJW, 1973, pp. 861 s., 862; LK-Jescheck, núm. 
marg. 89, ante § 13; Jescheck, AT, § 59, VI, 2 í>; Grünwald, H. Mayer-Festschrift, pp. 281 ss., 
294 s.; Schónke-Schróder-Cramer, § 15, núm. marg. 91; también Bockelmann-Volk, AT, § 17 c, II.

177 En tal sentido Stratenwerth, AT, núm. marg. 1043; SK-Rudolphi, núm. marg. 24, ante § 13.
178 Armin Kaufmann, v. Weber-Festschrift, pp. 207 ss., 229.
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b') Queda, pues, el argumento material de que ya por medio de la exi- 87 
gencia de consciencia, en el autor de la omisión, de poder comenzar medidas 
de auxilio ante la perspectiva de un resultado no improbable, se premia al in
diferente, pues el indiferente, en una situación de apuro, por falta de interés 
no actualizará psíquicamente su posibilidad de evitación. No obstante, este ar
gumento no da motivos para modificar la decisión. Por una parte, los motivos 
que obstruyen para el autor el conocimiento de la vía de salvación no necesa
riamente gravan penalmente, sino que pueden ser comprensibles y neutros pe
nalmente, o incluso liberar de responsabilidad, p. ej., el carácter temeroso o 
la confusión 179. Así pues, el argumento material no se ajusta a todos los casos 
posibles. Además, el límite entre dolo e imprudencia no es sólo un límite glo- 
balizador de la gravedad jurídico-penal del comportamiento; en caso de indi
ferencia u hostilidad para con el Derecho tales que el autor ni siquiera percibe 
los hechos relevantes, tampoco el delito de comisión conoce, a pesar de la fre
cuencia del comportamiento, ningún correctivo de la consecuencia de que, al 
faltar la consciencia, decaen las consecuencias del conocimiento del tipo (ce
guera ante los hechos, vid. supra 8/5). Si se quiere conformar en la omisión el 
contrapunto axiológico del dolo de acción, hay que transformar también las 
quiebras axiológicas que se encuentran ya en el lado de la acción, es decir, asu
mir el privilegio no justificado de la ceguera ante los hechos, establecido por 
el § 16 StGB al exigir un completo conocimiento del tipo 18°. Ejemplo: Si un 
agente de policía se sitúa ante un conductor que huye en su vehículo, y el con
ductor no se da cuenta de que va a atropellar al policía y de que puede matar
lo, decae el dolo —indiscutido— ; si el conductor se da cuenta de la posibilidad 
de la consecuencia de muerte, pero sin apreciar su propia evitabilidad, porque, 
p. ej. (da igual que sea por puro miedo o por puro sadismo), no relaciona la 
muerte con el hecho de pisar el acelerador (acción) o con el frenazo que le es 
posible (omisión; sólo esta variante se discute), falta igualmente el dolo.

5. La consciencia en el delito de omisión no tiene que ser reflexiva; al 88 
igual que en el dolo del delito de comisión, basta la consciencia como imagen 
mental fáctica 181. Sobre todo, la posibilidad de influir en un proceso, como pro
piedad de éste, puede pertenecer a sus características esenciales, de modo que
al conocer el proceso se conoce a la vez la posibilidad de influir en él. Tal es 
el caso principalmente en procesos en los que ya la configuración socialmente 
adecuada, emprendida cotidianamente, comporta un cambio continuo entre ac
tuación y omisión. Son ejemplos la conducción de un vehículo y los cuidados 
para con un niño pequeño.

6. a) El deber de garante no es objeto del dolo de tipo. La consciencia 89 
de contravenir un mandato es la consciencia del injusto del delito de omisión,
al igual que en el delito de comisión la consciencia de infringir la prohibición

179 Stratenwerth, AT, núm. marg. 1047.
180 Grünwald, H. Mayer-Festschrift, pp. 281 ss., 296; Jakobs, Studien, pp. 104 s.; el mismo, 

separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 8; el mismo, JuS, 1969, pp. 485 ss., todos con bibliografía.
181 Supra 8/10 ss. y además Grünwald, H. Mayer-Festschrift, pp. 281 ss., 248 ss., 294 s.;

Roxin, ZStW, 78, pp. 214 ss., 248 ss., 259 s.; Herzberg, Unterlassung, pp. 224 ss.; LK-Schroeder,
§ 16, núm. marg. 217; lleva razón Krümpelmann cuando señala (separata ZStW, 1978, pp. 1 ss.,
20 s.) que así sólo se supera una «endeblez en el grado de presencia», pero no el «carácter deter
minado, que falta, en cuanto al contenido»; no obstante, con esta crítica no se precisa ninguna fal
ta específica del delito omisivo, sino del límite dolo-imprudencia en general.
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es la consciencia del injusto; ambas pertenecen a la culpabilidad (teoría de la 
culpabilidad). Ahora bien, el conocimiento de la posición de garante, como co
nocimiento de los elementos que caracterizan al garante, pertenece al dolo, 
pues estos elementos determinan el alcance del ámbito de organización (en la 
responsabilidad en virtud de incumbencia por organización) o el alcance del de
ber especial asegurado especialmente (en la responsabilidad en virtud de in
cumbencia institucional), siendo por tanto elementos del tipo 182 como materia 
de prohibición 183.

90 b) Desde luego, hasta ahora se ha reparado poco en que los elementos de 
donde resulta una posición de garante son todos o referidos a la norma (en los 
deberes de garante en virtud de responsabilidad por organización) o impregna
dos normativamente (en los deberes de garante en virtud de responsabilidad ins
titucional), es decir, elementos normativos del tipo (supra 8/48 ss., 55 ss.), en 
los que para el conocimiento del elemento es necesaria una valoración paralela 
de la conexión normativa en la consciencia del autor. En el conocimiento de la 
posición de garante no importa la consciencia de hechos, sino también el co
nocimiento del contexto social en el que está integrado el hecho 184. Así, al 
dolo pertenecen, en los deberes de aseguramiento en virtud de responsabilidad 
por organización, el conocimiento —en su caso, propio del profano— de que 
la fuente de peligros que se trata de asegurar reside en un ámbito del que el 
autor es responsable, y en los deberes de salvación, el conocimiento de que se 
ha ocasionado un riesgo no cotidiano. Al dolo en los deberes en virtud de res
ponsabilidad institucional pertenece el entendimiento de la institución respec
tiva, es decir, p. ej., la comunidad del mundo vital en el matrimonio o la es
pecialidad de la expectativa en la confianza especial. De este modo, el autor de 
la omisión, siempre que tenga dolo y falten causas de justificación, por lo ge
neral conocerá también la antijuricidad material de su omitir (si es que no ig
nora el delito en absoluto, también como delito de comisión). Ejemplo: Quien 
sabe que al poseer un edificio excluye a los demás de una relación planificada 
con éste, sólo excepcionalmente ignorará que es apropiado jurídicamente un de
ber de aseguramiento (así p. ej., en el error moderado sobre la magnitud del

182 De otra opinión, Baumann, AT (8.‘ ed., 1977) § 18, II, 2 b (perteneciente a la an
tijuricidad).

183 Desde la sentencia BGH, 16, pp. 155 ss., 158 (un caso en el que se apreció injustamente 
posición de garante; no obstante sí se daba el § 323 c StGB), doctrina dominante (acerca de la omi
sión propia, vid. BGH, 19, pp. 295 ss., 299), con comentario de Geilen, JuS, 1965, pp. 426 ss.); 
Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 129 ss.,306 ss.;Arthur Kaufmann, JZ, 1963, pp. 504 ss.; Schaffs- 
tein, OLG Celle-Festschrift, pp. 175 ss., 198 s.; más bibliografía en Jescheck, AT, § 59, VI, 2 a\ 
LK-Jescheck, núm. marg. 89, ante § 13; Schónke-Schróder-Cramer, § 15, núms. margs. 96 s. De 
otra opinión, Schmidháuser, AT, 16/96; E. A. Wolff, Kausalitát, pp. 49 s. De entre la jurispruden
cia de hace algunos años, que refería el dolo al deber, vid. BGH, 2, pp. 150 ss., 155 s.; 3, pp. 82 ss., 
89; 14, pp. 229 ss., 232; RG, 52, pp. 99 ss., 102; 75, pp. 160 ss., 163.

184 Ampliamente, Kdhler, BewuBte Fahrlássigkeit, pp. 315 ss.; antes ya Wolff, Kausalitát, 
pp. 45 ss.; Herzberg, Unterlassung, pp. 232 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1039; Jescheck, AT,
§ 59, VI, 1, nota 64; AK-Seelmann, § 13, núm. marg. 75; contra la división entre «posición» y «de
ber», Kuhlen, Unterscheidung, pp. 230 ss. Al dolo referido al no comunicar del § 370, párrafo 1, 
núm. 2, AO (elusión fiscal) —si ha de tratarse de una infracción de deber de garante— pertenece 
la consciencia de que se espera una información; esta consciencia vendrá a equivaler a menudo a 
un deber de comunicar. Muy controvertido; en ocasiones se requiere el conocimiento del deber, 
OLG Bremen, StV, 1985, pp. 283 ss., 284, con bibliografía; en ocasiones se considera suficiente 
el conocimiento de que no se da a conocer, Franzen-Gast-Samson, § 370, núm. marg. 189.
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riesgo aún permitido o en los demás casos marginales) 185. La situación es igual 
a la del delito de comisión: También ahí, en los casos limítrofes, incurrirá el 
autor en el error de creer que puede configurar su ámbito de organización sin 
tener consideración por bienes ajenos (¡a los que identifica como bienes!).

7. En relación con las clases de dolo, el dolo directo de segundo grado y 91 
el eventual no presentan peculiaridades; en el primer caso, el autor juzga la rea
lización del tipo objetivo como segura, o como segura en la realización de un 
suceso pretendido; en el segundo, la considera seriamente como no improba
ble 186. Más difícil resulta la determinación de la intención (dolo directo de pri
mer grado), pues en la omisión la configuración de la realidad pretendida no 
da lugar a motivo alguno, mientras que en la acción la configuración de la rea
lidad pretendida (lo intencional) conforma el motivo de la acción.

No obstante, cabe determinar en las omisión una situación correspondiente 
a la de la intención 187. Todo autor de omisión prefiere la situación sin acción 
aseguradora o salvadora a la situación con tales acciones; ello se corresponde 
con la preferencia que el autor por acción otorga a la ejecución de la acción, 
frente a la omisión de tal ejecución de acción: Al igual que la realización do
losa de la acción (aquí aún sin tener en cuenta las consecuencias) siempre es 
intencional, así también la omisión dolosa (a su vez, sin tener en cuenta las con
secuencias evitables mediante acción) es siempre intencional. Por lo que se re
fiere a las consecuencias, el autor de comisión que obra intencionalmente para 
producir las consecuencias, debido a la producción de tales consecuencias pre
fiere la situación producida por la acción con consecuencias a la situación sin 
esta acción; paralelamente, en la omisión, el autor, debido a los efectos de cier
to peligro, que se producirán sin aseguramiento o sin salvación, prefiere la si
tuación sin acción de evitación a aquella otra con una acción de evitación. El 
que la diposición psíquica del que omite sea de suerte que sin la preferencia se 
habría comportado de otro modo, o el que también entonces habría omitido 
por pereza o indiferencia, es irrelevante, como disposición psíquica hipotética, 
al igual que en una acción emprendida intencionalmente es irrelevante el que 
el autor, sin tal intención, tuviese «en reserva» otro motivo para ejecutar la mis
ma acción. Así pues, no se trata necesariamente de comprobar un efecto de in
terferencia (supra 28/2), es decir, no se trata de sobreponerse a un impulso de 
actuar, sino de que se da una preferencia incompatible con la voluntad de ac
tuar. Ejemplo: Quien no advierte a su mujer de que ésta acaba de ingerir un 
líquido venenoso y le desea una dolorosa indigestión, pero no considera impro-

185 Por eso no es casual que la sentencia fundamental de la doctrina dominante, BGH, 16, 
pp. 155 ss., se base en un hecho en el que el deber de salvar era cuando menos muy dudoso: El 
autor no conocía suceso alguno que le confiriese una posición que fuese más decisiva que la de los 
demás casualmente presentes. Sólo en tales casos será plausible desde el punto de vista psicológico 
la distinción entre conocimiento del tipo y conocimiento de la prohibición.

184 En tanto que el dolo eventual no se determine sólo (en el sentido de la llamada teoría in
telectual, aquí defendida) mediante un juicio serio, sino mediante la actitud que se le viene a su
mar, tendrán que darse estas actitudes también en la omisión; así, consecuentemente, Stratenw erth,
AT, núm. marg. 1048. -*

187 En definitiva, doctrina dominante; Schdnke-Schróder-C ram er, § 15, núm. marg. 98; L K -  
Jescheck, núm. marg. 89, ante 5 13; M aurach-G óssel, AT, II, 5 46, núm. marg. 120; en parte res
tringiendo, S K -R u d o lp h i, núm. marg. 27 s., ante 5 13; Stratenw erth, AT, núm. marg. 1050; Jes- 
check , AT, § 59, VI, 2 b; de otra op in ión , G rünw ald , H. Mayer-Festschrift, pp. 281 ss., 289 s.
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bable incluso graves daños para su salud, tiene el dolo de envenenamiento por 
omisión (§§ 229.1, 13 StGB): Intención referida a una lesión y (como mínimo) 
dolo eventual referido a los daños graves para la salud.

92 8. Asimismo, en la medida en que los elementos de la intención no tienen
la función de elementos de dirección, sino que —como en el asesinato la in
tención de hacer posible otro delito, o de ocultarlo—  sirven a la determinación 
del impulso al hecho (con detalle, supra 8/94 s.), en el delito de comisión éstos 
son tan ostensibles como los elementos de dirección 188. Por ultimo, asimismo 
elementos de la actitud (supra 8/97) pueden caracterizar la actitud de una omi
sión; ello lo pone de manifiesto también la equiparación, a veces legalmente 
ordenada, del actuar y del omitir propio equivalente a la comisión en tipos con 
elementos de la actitud (p. ej., en el § 223 b StGB). Incluso en los elementos 
de la constitución {supra 8/97) no está descartado su traslado a la omisión y ni 
siquiera son irrelevantes en la práctica, p. ej., el dejar plena libertad habitual
mente a una persona que debe estar sometida a vigilancia (p. ej., en relación 
con los §§ 292 s. StGB).

B. La imprudencia omisiva

93 1. El tipo del delito imprudente de omisión 18S* se distingue del doloso 
simplemente en que, en lugar del juicio de que la realización del tipo objetivo 
es al menos no improbable (dolo), se sitúa la cognoscibilidad individual de que 
la realización del tipo objetivo no es improbable. Cognoscibilidad quiere decir: 
Si el autor hubiera juzgado sobre la realización del tipo, no habría concluido 
que era improbable. El que el autor tenga una ocasión, entendida de modo psi- 
cologizante, para juzgar es tan indiferente como en la situación correspondien
te del delito de comisión {supra 9/5). Si el autor juzga y no llega a la conclusión 
de que sea inminente la realización del tipo, falta la imprudencia. Si el autor 
no puede —p. ej., como consecuencia de su estado de alteración— motivarse 
de modo dominante a juzgar la situación, pero si lo hubiese hecho habría per
cibido la realización del tipo, se da imprudencia; el comportamiento del autor, 
no obstante, puede quedar exculpado por inexigibilidad {infra 29/100).

94 2. La imprudencia puede referirse a todos los elementos del tipo objeti
vo; no hay elementos que tengan que ser conocidos como mínimo . Objeto

,8* Sobre todo no se discute con respecto a la intención de ocultar un delito en el asesinato. 
Para quienes reconocen la posibilidad de dolo directo de primer grado (intención) en la omisión, 
la in ten c ió n  re fer ida  a la m u e r te  c o m o  m e d io  d e  o c u lta m ie n to  no presenta problema alguno (tras 
un incendio, el autor deja perecer a los testigos entre las llamas). De seguir a la jurisprudencia 
según la cual basta dolo eventual con relación al resultado de muerte, y sólo el comportamiento de 
homicidio tiene que ser medio para la ocultación (BGH, 23, pp. 176 ss., 194, con referencias de 
la jurisprudencia anterior), en la omisión basta que la ocultación sea la razón por la que se prefiere 
omitir. Lo peculiar en la sentencia BGH, 7, pp. 287 ss., 290, reside en que la persona a la que se 
dejó desamparada no era además la persona que potencionalmente podría haber revelado el deli
to; pero de nuevo esto tampoco es problema especial de la omisión, sino que afecta a la intención 
de ocultar tanto para el hacer como para el omitir; vid. SK-Horn, § 211, núm. marg. 69.

IW<* Amplia bibliografía relativa a las propuestas de cómo ordenar los elementos de este gé
nero de delitos, en Fünfsinn, Aufbau, passim.

I8* De otra opinión, Armin Kaufmann, Dogmatik, p. 171, según el cual la imprudencia pre
supondría la voluntad de evitar el resultado; en esta solución queda para la imprudencia el supues-
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de la imprudencia pueden, pues, ser: la inminencia del resultado, la configura
ción de la vía óptima, dependiendo de la situación, en orden a evitar el resul
tado (lo cual abarca también la suposición errónea de la aptitud óptima de la 
vía elegida y de su ejecución) y los presupuestos de la posición de garante 190.

VI. LA ANTIJURICIDAD

B IB L IO G R A FIA : G. G eilen, S tills c h w e ig e n  d e s  A n g e h ó r ig e n  b e im  M o r d k o m p lo tt ,  
F a m R Z , 1 9 6 4 , p p . 3 8 5  s s .;  H . H enkel, Z u m u tb a r k e it  u n d  U n z u m u tb a r k e it  a is  reg u -  
la t iv e s  R e c h tsp r in z ip , M e z g e r -F e s ts c h r if t , p p . 2 4 9  s s .;  G . Ja ko b s, S tu d ie n  zu m  fahr- 
la ss ig e n  E r fo lg s d e lik t ,  1 9 72; D. K ienapfel, Z u r  G le ic h w e r t ig k e it  v o n  T u n  u n d  U n -  
te r la sse n , Ó J Z , 1 9 7 6 , p p . 197  s s .;  E .-J. L am pe, D ie  P r o b le m a tik  d e r  G le ic h s te llu n g  
v o n  H a n d e ln  u n d  U n te r la s se n  ¡m S tr a fre c h t, Z S tW , 7 9 ,  p p . 4 7 6  s s .;  F. N ow akow s- 
k i,  Z u r  T h e o r ie  d e r  F a h r lá s s ig k e it , J u r B l.,  1 9 53 , p p . 5 0 6  s s .;  O. R an ft, R e c h tsp r e -  
c h u n g s b e r ic h t  z u  d e n  U n te r la s s u n g s d e l ik te n ,  J Z , 1 9 8 7 , p p . 8 5 9  s s . ,  9 0 8  s s .;
A . C. R u c k ,  142  S tG B  a is  V e r m ó g e n s d e lik t ,  1985; E. Schm idhüuser, Ü b e r  d ie  A n -  
z e ig e p f lic h t  d e s  T e iln e h m e r s ,  B o c k e lm a n n -F e s tsc h r if t ,  p p . 6 8 3  s s .;  W. Schóne, U n -  
te r la sse n e  E r fo lg s a b w e n d u n g e n  u n d  S tr a fg e se tz , 1974; B. Schünenann , D ie  U n te r -  
la s s u n g s d e lik te  u n d  d ie  s tr a fre c h tlic h e  V e r a n tw o r tlic h k e it  fü r  U n te r la s su n g e n ,  
Z S tW , 9 6 , p p . 2 8 7  s s .;  K. U lsenheim er, Z u m u tb a r k e it  n o r m g e m á B e n  V e r h a lte n s  b e i  
G e fa h r  e ig e n e r  S tr a fv e r fo lg u n g , G A ,  1 972 , p p . 1 s s .;  H . W elzel, Z u r  P r o b le m a tik  
d e r  U n te r la s su n g sd e lik te , J Z ,  1 9 5 8 , p p . 4 9 4  ss.

Al igual que en el delito de comisión, también en el delito de omisión al 95 
realizarse el tipo está dada la materia de prohibición. La materia de prohibi
ción es el injusto, y antijurídica, a no ser que concurra una causa de justifica
ción que excepcionalmente autorice la realización del tipo. Vienen en conside
ración todas las causas de justificación que pueden justificar un delito de comi
sión, de las cuales sólo tendrán importancia práctica el conflicto de deberes (su- 
pra 15/6 ss.) y el conflicto de un deber con el interés en la propia conservación 
(supra 15/11 ss.). Ejemplo de justificación de una omisión imprudente: Quien 
acude a toda prisa a salvar a un niño que ha caído al agua desde un puente, 
dejando a su perro merodear por la calle sin vigilarlo, no responde por impru-

to de tentativa de evitar el resultado, cognosciblemente insuficiente. Partiendo de los fundamentos 
de la concepción de A rm irt K a u fm a n n , llegan a la misma solución que aquí se propugna Schóne, 
JZ, 1979, pp. 150 ss. (interpretando la evitabilidad como infracción de norma de cuidado, p. 158; 
en contra supra  9/6 s.); Struensee, JZ, 1977, pp. 217 ss.; de acuerdo con W elzel, Strafrecht § 28 B, 
siempre será necesario el conocimiento de la posición de garante, ya que tiene sentido, p. ej., una 
norma de «salvar a niños que se están ahogando», pero no una norma de «atender a si el niño que 
se está ahogando es hijo de uno». Esto último es discutible: Bien es verdad que omitir la salvación 
de un niño que sólo muy improbablemente es hijo propio sólo puede enjuiciarse por el S 323 c 
StGB, pues la omisión equivalente a comisión se mantiene dentro del ámbito del riesgo permitido; 
pero si se traspasa este ámbito, la norma abarca también al caso de que el obligado pueda conocer 
su posición y por tanto los presupuestos de que la situación de apuro le compete.

1,0 Se afirma que estos supuestos posibles de omisión imprudente no presentan una «estruc
tura» común; Struensee, JZ, 1977, pp. 217 ss., 22, lo cual no es cierto. De «estructura» divergente 
sería el caso de intento insuficiente de evitar el resultado, en el que el autor se da cuenta de lo 
dudoso de que vaya a alcanzar su objetivo, pero no percibe otra vía mejor, si bien podría haberla . 
percibido. Aquí no sería definible la imprudencia como cognoscibilidad del tipo objetivo. Dado 
que el autor, en este caso, a pesar de no conocer su capacidad abstracta para eliminar (o dismi
nuir) el riesgo restante, sí podría haberla conocido, le falta toda peculiaridad a esta «estructura».
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dencia en caso de que se cause un accidente de tráfico advertible, debido al ani
mal, del mismo modo que no respondería por dolo si se hubiese dado cuenta . 
del riesgo.

VII. LA CULPABILIDAD 

BIBLIOGRAFIA: Vid. la indicada para VI.

96 A. También en relación con la culpabilidad se aplica lo señalado para el 
delito de comisión. Al conocimiento o cognoscibilidad de la prohibición en el 
delito de comisión corresponde en el delito de omisión el conocimiento o cog
noscibilidad del mandato (§ 17 StGB).

97 B. No obstante, existen cuestiones poco claras, al aceptarse en amplios 
sectores que, en los delitos de omisión, junto a las causas generales de atenua
ción o exclusión de la culpabilidad, también podrían influir en el juicio de cul
pabilidad consideraciones sobre la evitabilidad generales de carácter suprapo- 
sitivo 191. Esto no se puede fundamentar dogmáticamente.

98 1. Regulaciones de la exigibilidad se encuentran en los delitos de omisión 
propia, pero no equivalente a la comisión  (§§ 139, párrafo 3, inciso 1, 323 c 
StGB) y ya por ello sólo si se se tiene en cuenta tal importancia, son traslada
bles a los delitos de omisión equivalentes a la comisión, con sus deberes más 
importantes. Además', en la única regulación general (no limitada con numeras 
clausus), la del § 323 c StGB, no se trata de un problema de justificación  es
pecífico de la omisión, es decir, de la alusión a la posibilidad de conflicto de 
deberes o de conflicto del deber de actuar con el interés en la propia conser
vación; a causa de su menor relieve (solidaridad mínima), el deber del § 323 c 
StGB pasa a un segundo plano antes que, ceteris paribus, el deber de un delito 
de resultado por comisión 192. El hecho de que también en el delito de omisión

'9I No siempre se trata de consideraciones relativas a la culpabilidad; la exigibilidad la integra 
un amplio sector también en el tipo; ampliamente, Schóne, Unterlassene Erfolgsabwendungen, 
pp. 90 ss., con bibliografía.

192 ¡Pero no en el caso delicado del autoencubrimiento! Quien comete un delito, tiene que 
arrostrar las consecuencias; sólo por el mero efecto de encubrimiento no tiene que responder, 
§ 258, párrafos 1 a , 5, StGB. En contra de la doctrina dominante (Schónke-Schroder-C ram er,
§ 138, núm. marg. 20, con bibliografía), por eso a los partícipes en el delito les afecta el deber de 
denunciar delitos planeados del § 138 StGB (al igual que el derivado de injerencia); ampliamente 
al respecto Schmidháuser, Bockelmann-Festschrift, pp. 683 ss. La responsabilidad que de ahí sur
ge ya en el ámbito previo a la ejecución (p. ej., del cómplice por la preparación), no constituye 
problema especial de los partícipes: El § 138 StGB se interpretará, a la vista de los §§ 25 ss. StGB, 
en el sentido de que el hecho debe progresar hasta una fase punible; así pues, el § 139.1 StGB pre
supone la preparación punible. El hecho de que la persona allegada quede impune se basa a lo 
sumo en su interés en la vinculación con el delincuente allegado, y por tanto es privilegio suyo pro
pio; el partícipe ha perdido el derecho a una relación social no perturbada por la persecución pe
nal; vid. asimismo supra 17/75. Con respecto al § 323 c StGB, esencialmente como aquí, BGH, 11, 
pp. 353 ss., 354 s.; Ulsenheimer, GA, 1972, pp. 1 ss., 22 ss.; SK-Rudolphi, núm. marg. 33, ante 
§ 13; de otra opinión, Geilen, FamRZ, 1964, pp. 385 ss.; Welzel, JZ, 1958, pp. 494 ss., 495 s.; para 
el § 142 StGB, Ruck, I 142 StGB, pp. 42 ss.; y para el § 138 StGB (pero expresamente en contra 
de la transferencia a la omisión impropia), también BGH, FamRZ, 1964, pp. 416 ss. Con respecto 
al privilegio de los allegados de delincuentes, vid. supra 10/19 e infra 31/43 con nota 89. No hay 
un principio general en el sentido de que esté disculpada la infracción de deberes cuya observancia
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equivalente a comisión el empleo de esfuerzo necesario para evitar el resultado 
pueda introducirse en la ponderación de deberes no supone un problema espe
cial de la exigibilidad, sino que se deriva de las reglas generales de la justifica
ción en supuestos de conflicto.

2. En ocasiones se afirma una menor importancia en general de los deli- 99 
tos de omisión impropia frente a los correspondientes delitos de comisión, bajo 
el epígrafe de exigibilidad más leve l93; se considera que sobre todo el § 13 con
firma este punto de vista. También la jurisprudencia, con alcance y fundamen- 
tación variables, ha reconocido la exigibilidad como presupuesto de la punibi- 
lidad de los delitos de omisión 194. No obstante, en los delitos de omisión no

acarrearía una pena para un allegado. En general, más bien los lazos personales no afectan a la 
culpabilidad, no existiendo tampoco aquí diferencia alguna entre prohibiciones (delitos de comi
sión) y mandatos (delitos de omisión). Las excepciones legales —los §§ 139, párrafo 3, inciso 1, 
258.6, 157 StGB— se refieren a aquellos grupos de supuestos en los que el allegado adquirirá, a 
menudo debido a su estatus, la información que le sitúa en posición de infringir la norma. Dada 
esta situación, las excepciones garantizarían que no se anule típ icam ente  el estatus, a fin de 
incrementar la prevención y la represión. Así pues, decae la aplicación analógica a supuestos par
ticulares de un delito. En todo caso, un comportamiento impune con arreglo al § 139, párrafo 3, 
inciso 1, StGB, tampoco es punible por el § 323 c, StGB, dado que de otro modo se eludirían las 
excepciones (más amplia aplicación de causas de exculpación para omisión de socorro en BGH, 
11, pp. 135 ss., 137 s). Contra la analogía, en definitiva, también BGH, NStZ, 1984, p. 164 (com
plicidad de la esposa con el abuso sexual de personas sujetas a custodia, al no denunciar al marido 
que había abusado de la hija menor de ella; se trata de una posición de garante en virtud de la 
relación patemo-filial, pero no en virtud del matrimonio), con comentario favorable de R an ft, JZ, 
1987, pp. 908 s.; OLG Kóln, NJW, 1983, pp. 861 ss. Los ejemplos más citados —y reconocidos 
también por la jurisprudencia— de supuesta inexigibilidad al margen de los ámbitos regulados le
galmente, no afectan a la culpabilidad, sino ya a los límites del deber: 1) Quien está llamado a pro
teger a una persona determinada no tiene por qué, ya por eso, impedir las acciones de esa persona 
que reportan perjuicios a bienes ajenos; consiguientemente, no existe deber alguno del cónyuge 
de impedir los delitos del otro cónyuge —con o sin auxilio de la policía—. 2) Si una persona ple
namente responsable desvía sua spon te  un contacto social —o libertad concedida— hacia lo delic
tivo, se da prohibición de regreso (vid . supra  24/133 ss.). Mediante las reglas mencionadas con res
pecto a 1 y 2 se resuelven los casos de RG, 58, pp. 226 ss., 227, y RG, 77, pp. 125 ss., 127 s. 3) 
Naturalmente, son posibles la justificación y la exculpación por estado de necesidad; así también 
se resuelve el caso de RG, 77, pp. 125 ss., desde la perspectiva actual: Al pariente le amenazaba 
el intemamiento en un campo de concentración. 4) Las normas que han expirado no cobran ac
tualidad ni siquiera mediante generosas exculpaciones (con respecto a BGH, 6, pp. 47 ss., 57 s.). 
En todo caso, no existe diferencia entre el hacer y el omitir. Si se quiere exculpar a los padres en 
caso de que éstos no avisen a la policía para impedir un comportamiento indecente de sus hijos en 
la morada familiar (en tal sentido BGH, 6, pp. 47 ss., 57 s.; con respecto a los §§ 180 s. StGB, re
dacción anterior), también estarían exculpados si, p. ej., anulasen la visita ya solicitada, que des
cubriría y denunciaría el comportamiento de los hijos (¡conducta activa!).

193 En favor de la exigibilidad como presupuesto de la culpabilidad (consecuencia para la par
ticipación: § 29 StGB, cada interviniente responde en función de su propia culpabilidad), Bau- 
m ann-W eber, § 18,1,2; S K -R u d o lp h i, núm. marg. 31, ante § 13; K ienapfel, ÓJZ, 1976, pp. 197 ss., 
201; B o cke lm a n n -V o lk , AT, § 17 E, III, 2; Schm idháuser, AT, 16/101; el m ism o , Studienbuch, 
12/86, junto a la exigibilidad justificante en supuestos de conflicto; AT, 16/84; Studienbuch, 12/70; 
en favor de la exigibilidad como presupuesto del tipo (consecuencia: no participación, dada la inexi
gibilidad), H e n k e l, Mezger-Festschrift, pp. 249 ss., 280 s.; S c h ó n ke -S ch ró d er-S tree , núm. 
marg. 155, ante §§ 13 ss.; D reher-T rondle, § 13, núms. margs. 15 s.; L a m p e, ZStW, 79, pp. 476 ss., 
502 ss.

194 Para la omisión impropia, vid. RG, 58, pp. 97 s., 98; 69, pp. 321 ss., 324 (equiparándolo 
con el conflicto de deberes); 77, pp. 125 ss., 127; vid. asimismo BGH, 7, pp. 268 ss., 271 ss.; BGH, 
NJW, 1964, pp. 731 s., 732; acerca de la aplicación analógica del § 139, párrafo 3, inciso 1, StGB, 
vid. supra  29/nota 192.
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hay problema de exigibilidad con deberes en virtud de responsabilidad por or
ganización que no concurra igualmente en los delitos de resultado por comi
sión. Sobre todo, la ejecución de la acción, como prestación prescrita, no po
see per se mayor importancia que la omisión de una acción al obedecer la pro
hibición (con detalle supra 28/13 ss.). Los delitos de omisión con deberes en 
virtud de responsabilidad institucional corresponden plenamente a los delitos 
de infracción de un deber, por comisión. Tampoco aquí se presentan proble
mas especiales de la versión omisiva (vid. acerca de la atenuación de la pena 
infra 29/125 s.).

En suma, son determinantes las reglas generales de la culpabilidad; no hay 
que reconocer una inexigibilidad específica de la omisión 195.

100 C. Para la culpabilidad en la omisión imprudente rigen paralelamente, jun
to a otras, las consideraciones relativas a la exigibilidad en el delito imprudente 
de comisión [supra 20/35 ss.]: Al indagar la evitabilidad típica (la capacidad de 
evitación concreta) se supone una voluntad dominante de evaluar la situación; 
el que falte una voluntad dominante y por eso el omitente imprudente no rea
lice lo que el autor doloso, merced a su dolo, no tiene que realizar, esto es, la 
evaluación de la situación, exculpa en los casos en que el autor no es respon
sable de haber mantenido la serenidad, particularmente porque el déficit cabe 
derivarlo de su actitud valorativa 196. Ejemplo 197: Está exculpada la madre 
que, al oír que su hijo ha sufrido un grave accidente y al Tealizar la resolución, 
concebida en el acto, de apresurarse al hospital, olvida desconectar la plancha, 
declarándose un incendio; sin embargo, no está exculpada si sufre la misma pér
dida de serenidad al saber de su tienda de moda que acaban de recibir nuevos 
modelos. No es la intensidad psíquica de la impresión lo decisivo, sino la acti
tud valorativa.

VIII. COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO:
LAS PECULIARIDADES DE LA INTERVENCION POR OMISION

BIBLIOGRAFIA: G. Arzt, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, 
JA, 1980, pp. 553 ss., 647 ss.; R. Bloy, Die Beteiligungsform ais Zurechungstypus 
im Strafrecht, 1985; el mismo, Anstiftung durch Unterlassen?, JA, 1987, pp. 490 ss.; 
W. Gallas, Comentario a BGH, JZ, 1952, pp. 370 s., loe. cit., pp. 371 ss.; el mis
mo, Strafbares Unterlassen im Fall einer Selbsttótung, JZ, 1960, pp. 649 ss., 686 ss.;
G. Grünwald, Zur gesetzlichen Regelung der unechten Unterlassungsdelikte, ZStW, 
70,pp. 412 ss.; el mismo, Die Beteiligung durch Unterlassen, GA, 1959, pp. 110ss.; 
R. D. Herzberg, Die Unterlassung im Straírecht und das Garantenprinzip, 1972; el 
mismo, Táterschaft und Teilnahme, 1977; el mismo, Zur Strafbarkeit der Beteili
gung am ftei gewáhlten Selbstmord, dargestellt am Beispiel des Gefangenensuizids 
und der strafrechtlichen Verantwortung der Vollzugsbediensteten, ZStW, 91, 
pp. 547 ss.; Armin Kaufmann, Die dogmatik der un terlassungsdelikte, 1959; 
G. Kielwein, «Unterlassung und Teilnahme», GA, 1955, pp. 225 ss.; D. Meyer, 
Anstiftungzum Unterlassen?, MDR, 1975, pp. 286 ss.; P. Nitze, Die Bedeutung der

1,5 Jescheck , AT, § 59, VIII, 3; LK -Jescheck, núm. marg. 91, ante § 13; Blei, AT, § 89, II; 
M aurach-G óssel, AT, II, § 46, núms. margs. 133 ss.; S ch ü n em a n n , ZStW, 96, pp. 287 ss., 316. 

1,4 Ampliamente, Ja ko b s , Studien, pp. 141 ss., 144 s.
197 N o w a k o w sk i, JurBI., 1953, pp. 506 ss., 509.
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Entsprechungsklausel beim Begehen durch Unterlassen (§13 StGB), 1989; H. Otto, 
Anstiftung und Beihilfe, JuS, 1982, pp. 557 ss.; O. Ranft, Garantieflichtwidriges 
Unterlassen der Deliktshinderung, ZStW, 94, pp. 815 ss.; el mismo, Die garantiep- 
flichtwidrige Unterlassen der Taterschwerung, ZStW, 97, pp. 268 ss.; C. Roxin, Tá- 
terschaft und Tatherrschaft, 5.‘ ed. 1989; H.-J. Rudolphi, Die Geichstellungsproble- 
matik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966;
H. R&ping, Teilnahme durch Unterlassen, Revue de Droit International, 1974, 
pp. 126 ss.; B. Schünemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelik
te, 1971; M. Schultz, Amtswalterunterlassen, 1984; Chr. Sonada, Táterschaft und 
Teilnahme beim Unterlassungsdelikt, Jura, 1986, pp. 399 ss.; U. Stein, Die stra- 
frechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988; G. Timpe, Strafmilderungen des Allge- 
meinen Teils des StGB und das Doppelverwertungsverbot, 1983.

A. Deberes en virtud de responsabilidad por la organización

1. En los delitos de omisión en los que se actúa en contra de un deber en 
virtud de responsabilidad por organización, la distinción de las formas de in
tervención hay que llevarla a cabo al igual que en el delito de comisión. Así 
pues, hay autoría por omisión en todas sus formas y además participación por 
omisión. Una solución discrepante tampoco podría satisfacer apológicamente, 
por la discrecionalidad con la que se pueden organizar de otro modo las accio
nes en los casos de omisión en virtud de responsabilidad por organización. La 
correspondencia existe, desde Inego, no entre la omisión misma y  el actuar de 
determinada forma de intervención, pues la omisión no puede, por falta de cau
salidad, ejecutarse en concepto de autor (o con voluntad de autor), ni favore
cer un hecho ajeno 198. Más bien, lo que se corresponde es el fundamento de 
responsabilidad de la omisión con la forma de intervención de la acción. Las 
partes, en el curso causal dañoso, que lo conectan con el ámbito de organiza
ción del autor de la omisión, corresponden a una acción mediante la que se pro
ducen tales partes del curso causal. Ejemplo: A quien es garante de que un ve
neno no esté accesible libremente, si permite el acceso de un homicida al ve
neno, en caso de que lo permita por omisión (no asegurar; no revocar), se le 
trata como en caso de que lo permita por acción (entregar), es decir, general
mente como cómplice l98\

Paralelamente a la intervención mediante comisión, también en la interven
ción por omisión en los casos de coautoría (§ 25.2 StGB) y participación 
(§§ 26 s. StGB) con dolo de consumación, tiene que omitirse evitar un hecho 
principal doloso y antijurídico, o la tentativa de éste. Para poder ser autor, el 
que omite debe ostentar los especiales elementos objetivos y subjetivos de la 
autoría, necesarios en su caso. Ejemplo 199: El propietario de un vehículo que 
no impide que el conductor se dé a la fuga tras el accidente sólo es —supuesta

198 En otro sentido la jurisprudencia, que al respecto también decide a veces con arreglo a la 
teoría subjetiva (BGH, LM, núm. 10, ante § 47 StGB; BGH, 13, pp. 162 ss., 166 ss.; BGH, NJTW, 
1966, p. 1763; igualmente B a u m ann-W eber, AT, § 37, II, 2 b , a ) , y a veces con arreglo a la teoría 
del dominio del hecho (BGH, 2, pp. 150 ss.; BGH, MDR, 1960, pp. 939 s.). Con respecto a la 
jurisprudencia, detalladamente, R o x in , Táterschaft, pp. 91 ss., 572 ss.; L K -R o x in , § 25, núm. 
marg. 143; acerca de la jurisprudencia del Reichsgerichl, vid. L K -R o x in , loe. cit., p. 142.

198 * Vid. T im pe, Strafmilderungen, pp. 203 ss.
199 OLG Stuttgart, NJW, 1981, pp. 2369.
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la posición de garante— cómplice en el delito de huida del lugar del accidente 
(§ 142 StGB) del conductor. En la autoría mediata (§ 25, párrafo 1, 1." grupo 
de casos, StGB), el que omite debe tener el dominio de la decisión. Por
menores:

102 2. a) En orden a delimitar entre coautoría 199‘ y complicidad, cuestión
de importancia práctica, hay que atender a si las partes del curso causal que 
pertenecen al ámbito de organización del autor de la omisión, al menos code
terminan la configuración del hecho en plano de igualdad con la aportación del 
autor principal, y entonces coautoría, o bien son menos trascendentes, y en
tonces sólo complicidad. Ejemplos: Quien sólo es garante de que se manten
gan inaccesibles ciertos objetos peligrosos, o de asegurar objetos puestos en pe
ligro (mantener cerradas puertas, o niños protegidos), sólo será por lo general 
cómplice, dado que la configuración del hecho no se determina en la misma me
dida a través de la accesibilidad del medio o de la falta de aseguramiento, que 
a través del hecho principal. Sólo en casos extremos, p. ej., de amplia división 
del trabajo, viene en consideración la coautoría (vid. supra 21/55). Pero sí se 
da coautoría cuando coinciden varios fundamentos de responsabilidad y en su 
acumulación codeterminan el hecho en plano de igualdad (pudiendo acumular
se aportaciones tanto por acción como por omisión). Ejemplo: Quien entrega 
el medio del hecho para unas lesiones, y además omite el aseguramiento del 
objeto del hecho, que con independencia de ello le incumbe, y, de nuevo al 
margen de los fundamentos de responsabilidad ya mencionados, omite avisar 
a los servicios de socorro, es generalmente coautor. Así también son coautores 
los padres por la infracción penal tolerada a sus hijos menores de edad sujetos 
a su cuidado: Son garantes de que no se produzcan resoluciones delictivas en 
sus hijos, así como de que no acaezcan hechos de esa clase.

102a b) El problema de la causalidad hipotética en la complicidad 200 por omi
sión ha de decidirse paralelamente a la solución de la causalidad en la compli
cidad mediante acción: Como ya es cómplice mediante acción aquel que presta 
una aportación reemplazable (supra 22/37), también es cómplice mediante 
omisión aquel que, infringiendo su deber, no prepara un obstáculo superable 
para el hecho 2 . Ejemplo: Quien, infringiendo su deber, no cierra las puertas, 
que el ladrón de todos modos habría escalado, es cómplice. Otro tanto rige con 
respecto a la coautoría: Al igual que en el delito de comisión también puede 
ser coautor quien realiza aportaciones reemplazables, también puede respon
der como coautor por omisión quien no prepara un obstáculo superable para

l<', ,  Acerca de la de decisión común del hecho, Nitze, Bedeutung, pp. 153 ss.; sobre la com
plicidad, pp. 159 ss.

200 Sobre la jurisprudencia, vid. LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 57 con amplias referencias.
201 Ranft, ZStW, 97, pp. 268 ss., 288 y passim; de otra opinión, Armin Kaufmann, Dogmatik, 

p. 293; Grünwald, GA, 1959, pp. 110 ss., 118, nota 21; Roxin, Táterschaft, p. 489. No cabe con
ceder que, en la solución que aquí se propugna, se trate de un mandato de «intervención “inútil”»
(Grünwald, loe. cit.): El mandato no es inútil, sino que determina, en tanto que se cumple, que 
al autor principal se le asigne también la superación de la dificultad. La garantía normativa de un 
bien se perdería, de decidir en otro sentido, debido a lo fáctico. En favor de la solución aquí de
fendida habla también que, de acuerdo con opinión general, aquel que despeja un obstáculo en el 
camino del autor es cómplice (supra 22/37); a partir de aquí, el no crear el obstáculo no puede ser 
jurídicamente neutro.
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el hecho. Ejemplo 2011 de omisión por parte de todos: Un miembro de la di
rección de una empresa omite solicitar la retirada de un producto peligroso para 
la salud; los otros miembros (¡que en conjunto omiten igualmente!) no habrían 
aceptado la solicitud (esto último es meramente un curso causal hipotético, al 
respecto supra 7/75, 83 a).

En relación con la no evitación de la intensificación de determinado resul
tado, rigen las consideraciones realizadas en torno a la complicidad mediante 
acción (supra 22/37). Vid. asimismo, acerca del contexto del fin de la norma, 
supra 29/24 s., y del comportamiento comunicativo, supra 29/30, nota 92 a.

c) La autoría mediata mediante omisión se da cuando la circunstancia que 103 
en el ejecutor excluye la imputación es el fundamento de responsabilidad para
el autor de la omisión. Dicho fundamento de responsabilidad será a menudo 
el poder sobre una persona a su vez no responsable en general 201 202, pero puede 
referirse también a una situación en concreto en que está excluida la imputa
ción. Ejemplo: El portero-administrador de una vivienda, que no libera a la pe- 
sona que por error ha quedado encerrada, supuesto el dolo, es autor mediato 
por omisión, mediante la utilización de un instrumento justificado (§ 34 StGB), 
si la persona encerrada se libera rompiendo una puerta 202 \

d) Con arreglo a la solución desarrollada más arriba en relación con la in- 104 
ducción, según la cual es necesaria una comunicación acerca de que el hecho
ha de ejecutarse {supra 22/22), no hay inducción mediante omisión 202b ya cuan
do el fundamento de responsabilidad es el dolo ajeno de cometer delito (p. ej., 
el dolo de cometer un delito de una persona a que se debe vigilar), sino que 
la omisión debe tener a su vez valor de información, o bien el deber ha de di
rigirse al aseguramiento o salvación ante una información inductora que, si no 
se lleva a cabo la acción del que omite, sale del ámbito de organización de éste. 
Ejemplos: El hijo manifiesta que va a incendiar la finca en interés del padre, 
pero siempre que el padre no guarde su libreta de ahorros; el padre deja abier
ta la libreta justo allí donde se encuentra. Los padres no impiden a su hijo me
nor de edad sujeto a su cuidado que induzca a un tercero a cometer un hecho 
(o no impiden el hecho al que se indujo). El agente provocador, después de 
haber inducido al autor a un delito, se da cuenta de que éste va a poder con
sumarlo, y no lo impide. El receptor de un ofrecimiento (§ 30.2 StGB), que 
ha redactado un borrador de aceptación, no impide a su secretaria que lo envíe.

201' BGH, NJW, 1990, pp. 2560 ss., 2566: el hacer, que también se da ahí —una decisión po
sitiva de no retirar el producto— no determinó el daño, sino que no era más que la constancia de 
una decisión común de omitir.

202'♦'td. Schm idháuser, AT, 17/8; N itze , Bedeutung, pp. 156 s. En tal sentido también el caso 
LG Góttingen, NStZ, 1985, pp. 411 (al respecto K usch , NStZ, 1985, pp. 385 ss.): El director de 
una clínica, mediante incitaciones no permitidas a la ejecución, contribuye (en su caso, impruden
temente) a nuevos delitos de la persona ingresada. Si los nuevos delitos cabe atribuirlos al ingre
sado en tanto que persona culpable, decae la autoría mediata y se aplican los principios de las de
más formas de participación.

202* ¡La autoría mediata se basa en la posición de garante para con el encerrado! La posición 
de garante con respecto al edificio comporta complicidad en el hecho del encerrado (al igual que 
en la comisión, la entrega de una cosa ajena a fin de que se la dañe constituye complicidad).

202* Ampliamente, B loy, JA, 1987, pp. 490 ss.; Stein, Beteiligungsformenlehre, pp. 273 ss., 
ambos con bibliografía relativa al estado del debate; críticamente, N itze, Bedeutung, pp. 157 ss.
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e) Con arreglo a los principios generales, es posible la intervención en ca
dena (supra 22/30). Así pues, la no evitación, en concepto de autor, de una con
ducta de complicidad es a su vez complicidad, y la no evitación en concepto de 
cómplice es sólo complicidad en la complicidad.

105 3. Las soluciones mencionadas son extremadamente polémicas 202c. Las
controversias se basan sobre todo en que no se distingue entre delitos en virtud 
de responsabilidad por organización y delitos en virtud de responsabilidad ins
titucional 202 203, de modo que la semejanza de los primeros con los delitos de do
minio puede utilizarse contra la cualidad de los últimos como delitos de infrac
ción de deber, y a la inversa. En ocasiones se distingue entre garantes de pro
tección (generalmente autores también junto a otros intervinientes) y garantes 
de control (junto a otros intervinientes, sólo cómplices) 204 205. Dada la intercam- 
biabilidad de estas clases de garante, la solución se basará en un círculo vicio
so: A  partir de la forma de intervención considerada correcta se atribuye una 
u otra posición de garante. Según otra doctrina, el que omite junto a quien ac
túa con dolo siempre será cómplice; sin embargo, reforzaría al autor si aún es 
capaz de impedir, mientras que el que actúa ya ha perdido la influencia sobre 
el suceso . Empero, esta disminución de valor de las omisiones frente a las 
acciones, en los deberes en virtud de responsabilidad por organización, no da 
cuenta de la intercambialidad de acción y omisión mediante cambios insignifi
cantes en la organización. Tampoco puede satisfacer el aumento de valor ge
neral de ía omisión cuando eí que actúa ya no tiene influencia, dado que eí omi
tir correspondiente a la ejecución de propia mano (dominio de la acción) no se 
determina según el momento de la acción de auxilio (acerca de ello supra 29/56). 
La doctrina dominante aplica, expresa o implícitamente, siempre, es decir, tam
bién para los deberes de garante en virtud de responsabilidad por organización, 
aquí en cuestión, las reglas generales de los delitos de infracción de deber 206, 
aun cuando a veces con notables modificaciones 207. Los problemas que enton
ces surgen en relación con la tentativa de delito son irresolubles 208: La entrega

202 * Exposición del estado de las opiniones en Schultz, Amswalterunteriassen, pp. 176 ss.; 
Ranft, ZStW, 94, pp. 815 ss., 817 ss., 823 ss.; Sowada, Jura, 1986, pp. 399 ss., 401 ss. Quien siga 
la teoría subjetiva, temerá la precisión que aquí se pretende; vid., p. ej., BGH, StV, 1986, pp. 59 s.

203 Vid. no obstante, Roxin, Táterschaft, pp. 659 s. Una diferencia semejante se encuentra, 
con todo, en Schónke-Schrdder-Cramer, núms. margs. 86 ss., ante §§ 25 ss., fundada en una argu
mentación claramente tópica. Por completo tópicamente («una decisión al margen de los grupos 
de casos» sería «inadecuada a la realidad»), Otto, JuS, 1982, pp. 557 ss., 565.

204 Schónke-Schrdder-Cramer, 18, núms. margs. 80 ss., ante § 25; Herzberg, Unterlassung, 
pp. 257 ss.; el mismo, Táterschaft und Teilnahme, pp. 82 ss.; vid. asimismo Schünemann, Grund 
und Grenzen, pp. 377 s.

205 Gallas, JZ, 1952, pp. 371 ss.; el mismo, ]Z, 1960, pp. 649 ss., 686 ss., 687; Kielweirt, G A, 
1955, pp. 225 ss., 227; Jescheck, AT, § 64, IV, 5; LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 57; en lo'esencial 
también Ranft, ZStW, 94, pp. 815 ss., 845, 861,862 s. (en contra, Roxin, Táterschaft, pp. 630 ss.); 
vid. asimismo Maurach-Góssel, AT, II, § 50, núms. margs. 71 ss.; Bockelmann-Volk, AT, § 26, I, 
2 b; Schmidháuser, AT, 17/14; el mismo, Studienbuch, 13/13.

206 Fundamentales, Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 291 ss.; Grünwald, GA, 1959, 
pp. llOss.; Welzel, Strafrecht, §28, V, 2; Roxin, Táterschaft, pp. 459 ss.; además, Rudolphi, 
Gleichstellungsproblematik, pp. 138 ss.; LK-Roxin, § 25, núms. margs. 147 ss.; SK-Rudolphi, 
núms. margs. 37 ss., ante § 13; Stratenwerth, AT, núms. margs. 1076 ss.; con excepciones para los 
delitos sujetos a determinado comportamiento, también Bloy, Beteiligungsform, pp. 214 ss., 219 ss.

2U7 Vid. al respecto LK-Roxin, § 25, núm. marg. 150, con bibliografía.
208 Acertadamente, Schónke-Schróder-Cramer, núm. marg. 89, ante §§ 25 ss.
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(acción) de una cosa para un hecho principal que no llega como mínimo a in
tentarse es impune, en tanto que complicidad simplemente intentada; el no ase
gurar, contrario a deber, la misma cosa, constituirá tentativa en concepto de 
autor, aplicando las reglas de los delitos de infracción de deber (acerca de la 
llamada solución individual en los debeos de deber, supra Zu'llS). Es incohe
rente, asimismo, en esta posición doctrinal que la complicidad mediante acción 
se transforme por la idea de injerencia en autoría mediante omisión, y ello por
que se pasa por alto la atenuación del marco penal para la complicidad (§§ 27.2,
49 StGB) y se plantea la cuestión de cómo distinguir las formas de participa
ción en el delito de comisión a partir del lado de la omisión. A este dilema se 
intenta escapar mediante una atenuación de la pena, general —y consiguiente
mente imprecisa— para la omisión 209 * *. Todas estas dificultades no surgen, sin 
embargo, si se derivan las formas de participación a partir del fundamento de 
responsabilidad, como aquí se lleva a cabo. Al margen de las controversias ya 
mencionadas, en ocasiones se excluye la inducción por omisión 21°, y a veces 
incluso la autoría mediata por omisión 21 *, desde luego habiendo pasado por 
alto los grupos de casos arriba mencionados en relación con estas formas de 
participación.

4. En la intervención meramente aparente (prohibición de regreso, supra 105a 
24/13 ss.) falta la posición de garante. Así como son difíciles de formar tales 
casos en el ámbito del delito de comisión, porque allí, según la doctrina usual, 
es posible renunciar a la derivación positiva de la posición de ¿¡arante, no obs
tante aparecen normalmente en el delito de omisión, porque para ellos no se 
puede fundamentar posición de garante alguna. Ejemplo: no se discute que un 
comerciante de bebidas espirituosas realiza complicidad en el envenenamiento 
si vende al autor, conociendo sus planes, un aguardiente común, con el que se 
administrará el veneno; pero está (casi) fuera de discusión que el comerciante 
de bebidas espirituosas no realiza complicidad mediante omisión si ha vendido 
el aguardiante sin sospechar nada, pero después averigua los planes del com
prador y no impide que los lleve a cabo, aun cuando podría. Si en la variante 
omisiva falta la fundamentación de un riesgo especial (es decir, si no hay po
sición de garante por injerencia), entonces en la variante comisiva no puede 
ser de modo distinto (queda en ambas el § 323 c StGB).

B . D e b e r e s  e n  v ir tu d  d e  r e s p o n s a b il id a d  in s t itu c io n a l

1. Los delitos de omisión en los que se quebranta un deber en virtud de 106 
responsabilidad institucional son delitos de infracción de deber. En estos deli
tos j q o  se trata de preservar un bien ajeno de Jos efectos deJ propio ámbito de 
organización, sino de garantizar la propia existencia del bien en general o bien 
contra determinados peligros, solidariamente. Fundamento de responsabilidad

209 Grünwald, loe. cit. y el mismo, ZStW, 70, pp. 412 ss., 429 s.; Armin Kaufmann, loe. cit., 
pp. 300 ss.; Welzel, Strafrecht, § 28, VI.

2.0 Baumann-Weber, AT, 5 37, I, 2 b, beta; Jescheck, AT, § 64, III, 6; Jescheck, § 13, núm. 
marg. 56, con más bibliografía. En favor de la inducción, pero sin atender —como aquí se hace— 
a un acto comunicativo, Lackner, 5 26, nota 3; Schmidháuser, AT, 17/10.

2.1 LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 59; LK-Roxin, § 25, núm. marg. 155; Stratenwerth, AT, 
núm. marg. 1066, todos con bibliografía.
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es la vinculación institucional con el bien; esta vinculación es siempre directa, 
o sea, que su quebrantamiento se lleva a cabo siempre en concepto de autor 212. 
De este modo, se da también omisión en concepto de autor cuando el obligado 
no impide el delito de otra persona contra el bien, aun cuando este delito a su 
vez sólo constituya participación 213. Ejempo: El agente de policía que no im
pide la inducción a un delito (y que no tiene otras posibilidades de evitación), 
es autor de ese delito.

107 De la responsabilidad directa por el bien se sigue también que no importa 
la tipicidad de un «hecho principal». Ejemplo: Los padres que no impiden que 
su hijo menor de edad, sujeto a su cuidado, cometa suicidio —atípico— , son 
autores —típicamente, en su persona— del delito contra la vida 214. Ello es así 
también en la intervención del obligado especialmente, mediante acción. Ejem
plo: Si en el ejemplo acabado de señalar los padres proporcionan al hijo el me
dio para suicidarse, son autores no obstante la acción externa de participación, 
y ello incluso si no tienen más posibilidad de impedir que el hijo cometa el he
cho que reteniéndole el medio (es decir, mediante omisión). De acuerdo con 
las mismas reglas, la autoría del delito de infracción de deber se sobrepone a 
la eventual participación mediante acción. Ejemplo: El esposo que entrega el 
medio para matar a su mujer, es autor 215.

2. La participación sólo aparece en los deberes en virtud de responsabili
dad institucional cuando el obligado no puede ser autor porque no cumple en 
su persona todos ios eíementos de la autoría 216, p. ej., porque le falta la in
tención trascendente requerida (ejemplo: El autor no impide, sin tener él mis
mo ánimo de apoderamiento, el hurto en la propiedad de su hijo menor de 
edad sujeto a su cuidado, §§ 242, 13, 27 StGB).

IX. COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO:
LA INTERVENCION EN LA OMISION

BIBLIOGRAFIA: K. Geppert, Zur Problematik des § 50, Abs. 2, StGB im Rahmen der 
Teilnahme am unechten Unterlassungsdelikt, ZStW, 82, pp. 42 ss.;R. D. Herzberg, 
Die Problematik der «besonderen persónlichen Merkmale» im Strafrecht, ZStW, 
88, pp. 68 ss.; G. Jakobs, Nótigung durch Gewalt, H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, 
pp. 791 ss.; Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassgungsdelikte, 1959; 
W. Langer, Zum Begriff der «besonderen persónlichen Merkmale», Lange-Festsch-

212 Vid. los autores citados supra 29/nota 206, que consideran todos los delitos omisivos como 
delitos de infracción de deber; acerca de la reciente discusión, vid. Roxin, Taterschaft, pp. 629 s.

213 De otra opinión, SK-Rudolphi, núm. marg. 42,ante§ 13; LK-Roxin, § 25, DÚm. marg, 151, 
no obstante, ambos con ejemplos relativos a deberes en virtud de responsabilidad por organización.

214 Sobre esta problemática, ampliamente, Herzberg, Unterlassung, pp. 262 s.; el mismo, 
ZStW, 91, pp. 557 ss., 567, con bibliografía acerca al estado del debate; más bibliografía supra 
21/99; 29/nota 132.

213 Para un caso en que el obligado sólo podía evitar el resultado omitiendo su participación, 
esto constituye autoría en la forma de comportamiento activo; sin embargo, la forma de compor
tamiento no interesa en los delitos de infracción de deber (y tampoco para el § 13.2 StGB, vid. 
infra 29/126); el obligado no es autor en virtud del actuar, sino de la infracción del deber.

216 En igual sentido Stratenwerth, AT, núm. marg. 1079; SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 41; 
LK-Roxin, § 25, núm. marg. 150; Roxin, Taterschaft, pp. 479 ss.; Rudolphi, Gleichstellungspro- 
blematik, p. 63; Armin Kaufmann, Dogmatik, p. 288.
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rift, pp. 241 ss.; C. Roxin, Táterschaft und Tatherrschaft, 5.* ed. 1989; IV. Stree, 
Teilnahme am Unterlassungsdelikt, GA, 1963, pp. 1 ss.; Th. Vogler, Zur Bedeu- 
tung des § 28 StGB für die Teilnahme am unechten Unterlassungsdelikt, Lange- 
Festschrift, pp. 265 ss.

1. El omitir, como ausencia de una acción, no es un suceso, sino la falta 108 
de un suceso. Si se toma por base una omisión así definida, resulta imposible 
la participación en el omitir, pues aquello en lo que se ha de participar tiene 
al menos que haber sucedido 217. No obstante, el omitir típico no es la falta de 
un suceso, sino también la responsabilidad por un curso causal. En este curso 
causal es posible la intervención, con la consiguiente responsabilidad por inter
vención, si el que toma parte vincula su ámbito de organización con el del que 
omite, siendo también el que interviene responsable del curso causal merced a 
esa vinculación. Siempre que la intervención en la omisión se lleve a cabo me
diante acción, se trata de casos en los que la posición de último en una cadena 
de sujetos que actúan, debido a la omisión subsiguiente, no es autoría de pro
pia mano (supra 21/37 s., 29/56). Ejemplo: El recadero de la dirección de una 
empresa de productos químicos que transmite al técnico de la estación de de
puración la orden de no detener el vertido de residuos químicos, aun cuando 
éstos van a contaminar gravemente un río, no es autor, sino a lo sumo cómpli
ce del vertido de residuos peligrosos para el medio ambiente (§ 326.1 StGB), 
ya que su aportación sólo llega a surtir efecto a través del ámbito de organiza
ción de la actividad, y no es suficientemente importante para la coautoría (se
gún como se presente el caso, también puede tratarse de prohibición de 
regreso).

La intervención en el omitir no está limitada a los delitos de omisión con 
deberes de garante en virtud de responsabilidad por organización, sino que tam
bién es posible en delitos de omisión en virtud de responsabilidad institucional, 
paralelamente a la intervención, por comisión, en el delito especial en sentido 
estricto.

2. La inducción a la omisión se resuelve sin problemas especiales; presu- 109 
pone que, para el obligado, el dolo del hecho de aquel en el que se influye es 
suficiente motivo para omitir un comportamiento de evitación del resultado 
(vid. supra 22/22). Ejemplo: El inductor ofrece dinero a un investigador de la 
policía si renuncia a poner en marcha determinadas pesquisas. Si el inducido 
no tiene deber alguno de realizar acción de evitar el resultado, por falta de he
cho principal típico, tampoco se da inducción típica 218 (pero la disuasión de la 
salvación puede constituir un hecho del § 323 c StGB).

7,7 Fundamentales, Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 190 ss.; Wetzet, Strafrecht, § 28, V, en 
relación con § 27, V.

218 Controvertido; en ocasiones se aprecia en este caso autoría (obrar el último) del inductor 
(como aquel que disuade de que se impida el resultado). Pero por falta de dominio sobre la au
sencia de evitación del resultado no cabe justificar axiológicamente esta equiparación de la causa
lidad en que interviene una persona con capacidad de evitar a la causalidad determinada inevita
blemente. Además, sólo puede comportar punibilidad una forma de participación accesoria cuan
do al que influye le falta una cualificación de autor. Ejemplo: El extraneus que determina al ad
ministrador a realizar una omisión perjudicial, por falta de deber de lealtad no puede ser él mismo 
autor de administración desleal, § 266 StGB; así, acertadamente, Schónke-Schróder-Cramer, núm. 
marg. 86, ante §§ 25 ss.; Stree, GA, 1963, pp. 1 ss., 3 ss., 9; Meyer, MDR, 1975, pp. 286 ss.; Roxin, 
Táterschaft, p. 524. A la inversa, se ampliaría la puniblidad de la tentativa: La tentativa ¡nfructuo-
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110 3. Tampoco la autoría mediata presenta especiales problemas. En la uti
lización de un instrumento no doloso se comprenden conjuntamente, en el De
recho vigente, correlativamente a la regulación de la comisión, algunos casos 
de partidpación en hecho no óoioso (supra 21/72). Dado que la autoría media
ta es hecho propio del hombre de atrás, no importa qué deberes incumbían al 
instrumento. Ejemplo: Si se disuade a una persona de que salve un bien ma
terial, al mentirle en el sentido de que hay bienes suyos que se hallan en peli
gro, el que miente es autor mediato de los daños en los bienes que se quedan 
sin protecdón, tanto si el que omite estaba obligado a evitar el resultado como 
garante, o por solidaridad mínima a través del § 323 c StGB, o de ningún modo. 
Naturalmente, el intento de salvación debe estarle garantizado a la víctima; tal 
es el caso cuando el salvador gestiona en ese momento el asunto de la víctima, 
pero no cuando puede que lo gestionase más tarde. Ejemplo: Quien, fingiendo 
ante otra persona que bienes de ésta se hallan en peligro, le impide que se tras
lade a determinado lugar, donde se encontraría con una situación de necesidad 
y salvaría a la víctima, a lo sumo responde por el § 323 c StGB 2181 (vid. supra 
7/22 y 7/60 ss.).

111 4. Las formas de intervención accesorias (coautoría mediante el dominio 
de la configuración, o participación) son posibles a través de auxilio tanto psí
quico como físico; esto último, en la intervención en la omisión mediante ac
ción, afecta ai ámbito en que un omitir subsiguiente priva ai comportamiento 
precedente de la cualidad de ser realización del resultado (enteramente) de pro
pia mano 219 (vid. supra 29/108). En la omisión del obligado en virtud de res
ponsabilidad institucional nadie puede ser coautor (vid. supra 21/115 ss.). Si de
cae la participación porque el propio partícipe está obligado institucionalmente 
u organiza en concepto de autor, se da autoría simultánea.

112 5. En los deberes en virtud de responsabilidad institucional sólo el titular 
de un estatus institucionalmente asegurado puede ser autor; así pues, se trata 
de deberes especiales en sentido estricto (supra 6/91), debiéndoseles aplicar a 
los partícipes el § 28.1 StGB. Ejemplo: El que promete dinero a un fiscal si no 
persigue determinada infracción penal, responde por inducción al encubrimien
to en ejercicio de cargo (el § 258 a StGB es, en el ámbito de la omisión, dentro 
de los deberes en virtud de responsabilidad institucional, un delito especial pro
pio auténtico), pero con un marco penal reducido a tenor de los §§ 28.1, 49 
StGB.

Por el contrario, en los deberes en virtud de responsabilidad por organiza
ción se trata de ocuparse de que el propio ámbito de organización no menos
cabe otro ajeno; ía relación del obligado con el bien ajeno sigue estando defi
nida negativamente (no menoscabar). Por eso, no se da un deber especial, al 
igual que en el delito de resultado por comisión la prohibición de realizar la

sa de inducir al obligado a que incumpla su deber se convertiría en tentativa de delito en concepto 
de autor; vid. S ir te , loe. cit., pp. 2 s.

2I8'  Ja ko b s , H. Kaufmann-Gedáchtnisschrift, pp. 791 ss., 806, con nota 39.
219 En todo caso, al influjo psíquico corresponde el resultado de la doctrina dominante, que 

obviamente en este punto distingue en escasa medida; BGH, 14, pp. 280 ss., 282; Schónke-Schró -  
der-C ram er, núm. marg. 86, ante §§ 25 ss.; Stratenw erth, AT, núm. marg. 1075; L K -Jescheck , § 13, 
núm. marg. 52, con amplia bibliografía.
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acción tampoco fundamenta deber especial alguno. No se ha de aplicar, pues, 
el § 28 StGB 220.

X. COMPLEMENTO A LA REALIZACION DEL TIPO
Y A LA CULPABILIDAD: LA TENTATIVA Y LA TENTATIVA 
DE INTERVENCION MEDIANTE OMISION

BIBLIOGRAFIA: J. Brammsen Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflich- 
ten, 1986; G. Grünwald, Der Versuch des unechten Unterlassungsdelikts, JZ, 1959, 
pp. 46 ss.;R. D. Herzberg, Der Versuch beim unechten Unterlassungsdelikt, MDR, 
1973, pp. 89 ss.; Armin Kaufmann Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; 
O. Lónnies, Rücktritt und tátige Reue beim unechten Unterlassungsdelikt, NJW, 
1962, pp. 1950 ss.; W. Maihofer, Der Versuch der Unterlassung, GA, 1958, 
pp. 289 ss.; C. Roxin, Der Anfang des beendeten Versuchs, Maurach-Festschrift, 
pp. 213 ss.; H. Rudolphi, Die Strafbarkeit des versuchten unechten Unterlassungs
delikts, MDR, 1967, pp. 1 ss.; F. Schaffstein, Die Vollendung der Unterlassung, 
Dreher-Festschrift, pp. 147 ss.; E. Schmidháuser, Gesinnungsethik und Gesin- 
nungsstrafrecht, Gallas-Festschrift, pp. 81 ss.; W. Schóne, Unterlassene Erfolgsab- 
wendungen und Strafgesetz, 1974; H. Wegscheider, Versuch und Rücktritt beim 
schlichten Unterlassungsdelikt, JurBl., 1976, pp. 353 ss.; J. Wolter, Objektive und 
personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktiona- 
len Straftaísystem, 1981.

A. La tentativa

1. También una omisión se puede intentar 221; dado que la omisión con
siste en un comportamiento típico que puede ser un delito consumado, discurre 
también por la fase previa a la consumación. La definición legal de la tentativa 
(§ 22 StGB) ha de modificarse, con arreglo a la cláusula de correspondencia 
del § 13.1 StGB, en el sentido que no se trata de un dar comienzo a la reali
zación del tipo (entendida como acción), sino de un dar comienzo a la omisión 
típica 222. Naturalmente, cabe considerar también la omisión típica como rea
lización del tipo en sentido amplio.

220 Muy controvertido; una distinción según la clase de posición de garante no se encuentra, 
por lo demás, sino que más bien, a partir de la semejanza a las prohibiciones de los mandatos en 
virtud de responsabilidad por organización, se niega en ocasiones que quepa aplicar en general el 
§ 28 StGB (Herzberg, ZStW, 88, pp. 68 ss., 108 s.; Geppert, ZStW, 82, pp. 40 ss., 70; LK-Jes- 
check, § 13, núm. marg. 52) en ocasiones, a partir de la vinculación especial del obligado en virtud 
de responsabilidad institucional, se afirma en general la aplicabilidad del § 28 StGB (Langer, Lan- 
ge-Festchrift, pp. 241 ss., 262; Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, pp. 107 ss.; Stratenwerth, 
AT, núm. marg. 935; Baumann-Weber, AT, § 37, III, 2 b, B; SK-Samson, § 28, núm. marg. 21).

221 Ya esto es controvertido; según Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 204 ss., 210 ss., 221 ss.; 
y Weizel, Strafrecht, § 28, IV, no se trataría de tentativa de omisión, sino de omisión de la tenta
tiva de una acción conducente a evitar el resultado. Ello afecta a la «estructura» lógico-normativa, 
pero no a la significación social; vid. supra 28/nota 3.

222 De otra opinión, Jescheck, AT, § 60, I, 2, que considera inidónea en la omisión la fórmula 
del comienzo, y pretende atender al peligro para el objeto de la acción; en contra de la utilidad 
del concepto de peligro ya supra 25/57.
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114 2. a) Al igual que en la tentativa del delito de comisión, también en la 
tentativa del delito de omisión es necesario el dolo referido al tipo. Frente a la 
situación en el delito de comisión, por parte de algún sector doctrinal se exige 
para la tentativa del delito de omisión, además, la idoneidad, en ocasiones en 
el sentido de que no basta la sola representación del autor de que el bien se 
encuentra en peligro 223 224, en ocasiones también referida a la aptitud del medio 
de evitación que está disponible 324. Fundamento de esta divergencia con res
pecto a las reglas del delito de comisión se considera que es el hecho de que, 
en los casos mencionados, la tentativa se desarrolla sólo en la psique del autor 
y, por eso, su punición supone imponer pena por una «actitud» no objetiva
da 225. El que el dolo referido al tipo sólo está escasamente objetivado puede 
ser acertado en casos concretos, y corresponde entonces a la situación en los 
delitos de comisión en los que el autor supone erróneamente que mediante ac
ciones casi socialmente adecuadas desde el punto de vista objetivo puede rea
lizar el resultado (y en su caso incluso lo realiza, supra 25/65, 73). La objeti
vación de un comportamiento sólo se puede determinar, siempre, si se tiene 
en cuenta lo querido por el autor. En todo caso, nunca existe como problema 
privativo de la omisión.

115 b) De todos modos, en la tentativa de omisión, al igual que en la tentati
va de comisión, el dolo no puede crear deberes especiales; así pues, la suposi
ción errónea de una posición de garante en virtud de responsabilidad institu
cional no conduce a la tentativa, sino al delito putativo (supra 25/43 ss., con 
bibliografía). Ejemplo: El padre de un niño ilegítimo que —sin cuidar fáctica- 
mente (asunción) del niño— supone que la guarda le está atribuida por la ley, 
y omite auxiliarlo en una situación de desamparo, intenta infringir un deber 
inexistente, y comete por tanto delito putativo. No obstante, se da la tentativa 
cuando el que omite supone erróneamente los presupuestos de una,posición de 
garante en virtud de responsabilidad por organización 226 o, dada la responsa
bilidad institucional, supone erróneamente que existe una situación de peligro 
(el padre confunde al niño que se encuentra en peligro con su propio hijo, su
jeto a su cuidado).

116 3. a) En el delito de omisión cabe distinguir la tentativa acabada de la 
tentativa inacabada conforme a las mismas reglas que en el delito de comisión: 
Al igual que en éste la tentativa es inacabada cuando el autor no ha creado com
pletamente ningún riesgo, y acabada, en tanto que se creó un riesgo, aun cuan
do el autor aún pueda dar marcha atrás (tentativa acabada con posibilidad de 
revocación; acerca de ello supra 25/72 ss.), así en el delito de omisión la ten
tativa es inacabada cuando no se modifica en su clase y medida el riesgo de fra
caso de la salvación, existente al comenzar la tentativa, y acabada cuando tal 
modificación se da completamente —de modo revocable o irrevocable— 227.

223 Rudolphi, MDR, 1967, pp. 1 ss.; SK-Rudolphi, núm. marg. 55, ante § 13.
224 Schmidháuser, AT, 17/27; el mismo, Gallas-Festschrift, pp. 81 ss., 96 s.
225 Rudolphi, Schmidháuser, loe. cit.; Herzberg, MDR, 1973, pp. 89 ss.
226 Dado el acuerdo en cuanto a los principios, en esto de otra opinión, Stratenwerth, AT, 

núm. marg. 699; en términos semejantes a aquí, LK-Vogler, § 22, núms. margs. 159 s.
227 La solución es controvertida; en favor de aplicar las reglas de la tentativa acabada, Roxin, 

Maurach-Festschrift, pp. 213 ss., 232 nota 54; SK-Rudolphi, núm. marg. 56, ante § 13; un amplio 
sector atiende, como aquí se hace, a si la acción necesaria originariamente aún basta para la sal
vación (entonces inacabada) o no; Jescheck, AT, § 60, II, 2, pero vid. asimismo loe. cit. 3; Jes-
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Ejemplo: Quien ha de cuidar de un niño enfermo que necesita tratam iento mé
dico, pero pretende dejarlo morir, realiza una tentativa inacabada de homici
dio mediante omisión si puede llamar por teléfono al médico de cabecera para 
que cure la enfermedad; pero la tentativa es acabada si ya está cerrada esta vía 
de solución, aun cuando, p. e j., una operación en el hospital todavía pueda eli
minar el riesgo de m uerte (tentativa acabada con posibilidad de revocación).
Al igual que en el delito de comisión no se da ya una tentativa (acabada) cuan
do el autor condiciona suficientemente el resultado mediante un actuar permi
tido (supra 25/65), en el de omisión tampoco constituye comienzo de la tenta
tiva el dejar pasar algunas posibilidades de salvación si se trata de una nueva 
organización, permitida, de las posibilidades de salvación. Ejemplo: Quien omi
te reclamar por teléfono un auxilio imprescindible no realiza, p. e j., una ten
tativa de omisión acabada, sino ninguna, si más tarde puede aún pedir ese auxi
lio sin peligro de pérdida de eficacia.

Cuando en ocasiones se distingue «valorativamente» entre tentativa acaba
da e inacabada según que al autor se le pueda achacar el riesgo de fracaso (ten
tativa acabada) o no (tentativa inacabada), ello es cierto con la matización de 
que se trate sólo de un fracaso debido a haber demorado la salvación, pero no 
debido a circunstancias que también habrían concurrido de haber realizado pun
tualmente la salvación; y es que la posibilidad de fracaso, en este último su
puesto, no pasa de ser una desgracia para la víctima, no basándose en el com
portamiento defectuoso del autor. Ejemplo: Si un enfermo necesita un medi- ' 
camento y el garante se dem ora en procurárselo hasta que ya no es seguro si 
se podrá conseguir en el muy poco tiempo que queda, el garante soporta el ries
go ínsito en la dem ora, pero no además el riesgo de que el medicamento surta 
efectos o no (a no ser que el medicamento surta peores efectos precisamente 
a causa de su ingestión con retraso). En definitiva, pues, el riesgo de demora 
de la tentativa de omisión se corresponde con el riesgo de la tentativa acabada 
por comisión 228.

b) En relación con el comienzo de la tentativa, el paralelismo con la co- 117 
misión da lugar al siguiente resultado: Condición necesaria (pero no suficiente) 
de la tentativa de delito de comisión es que el autor em prenda algo que le hace 
avanzar, según su representación, en el camino hacia la realización del tipo. Sí 
interrumpe la tentativa, lo emprendido no pasa de ser un fragmento, es decir, 
que la inversión en la tentativa fue en vano, y el autor ha perdido lo que ha 
invertido. A esto corresponde la siguiente situación en el delito de omisión: 
Condición necesaria (pero no suficiente) de la tentativa es un omitir que, se- * 22

check, § 13, núm. marg. 48; Schónke-Schróder-Eser, § 24, núms. margs. 28 s.; Blei, AT, § 86, III, 
3; Lónnies, NJW, 1962, pp. 1950 ss., 1951 s.; vid. asimismo G rünw ald, JZ, 1959, pp. 46 ss., 48; 
M aihofer, GA, 1958, pp. 289 ss., 298. El Anteproyecto distinguía entre las formas de tentativa.

22S Tanto en el delito de comisión como en el de omisión hay casos en que se da tentativa, v 
por tanto el autor, de desistir, soporta el riesgo de que al final se evite o no, aun cuando, de haber 
planeado desde el principio la misma evitación, no habría tenido dolo, por falta de conocimiento 
de la posibilidad de resultado. Ejemplo: El conductor que dirige el vehículo hacia un peatón con 
dolo de homicidio (acción) —o que a la vista de un peatón no frena (omisión)— responde por he
cho consumado si al pretender desistir no resulta bien el frenazo, aun cuando al frenar apurada
mente el autor no dude de la evitación. Si el autor acababa de planear el frenazo y sólo quería 
asustar al peatón, faltaría en todo caso el dolo si su plan se hubiera realizado de modo comunica
tivamente relevante (supra  8/6 a).
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gún la representación del autor, incrementa lo que éste ha invertir para evitar 
el resultado, de modo que si se interrumpe la tentativa de omisión, la evitación 
del resultado ya no puede llevarla a cabo con tan poco costo como si hubiese 
obrado inmediatamente.

118 c) En relación con el comienzo de la tentativa —unitariamente para la ten
tativa acabada y para la inacabada— rigen los siguientes lopoi, que en su for
mulación se corresponden con la tentativa acabada con posibilidad de revoca
ción en el delito de comisión 229 (vid. con detalle supra 25/73 s.):

a') Directrices (negativas) obligatorias:
— No se da tentativa de omisión cuando —no alterándose las posibilida

des— a pesar de ulterior espera, no se incrementa el empleo de esfuerzo para 
evitar el resultado. Ejemplo: El autor de la omisión, si interviene después, no 
tiene que recorrer un trayecto mayor para evitar el resultado, o cualquier otra 
persona interviniente en la salvación no tiene que trabajar después con una pri
sa ya no usual en general, o invertir más dinero, etc.

— Si la evitación del resultado puede realizarse por una vía socialmente nor
mal, tampoco el incremento del empleo de esfuerzo supone indicio de comien
zo de tentativa. Ejemplo: Quien se marcha de casa con dolo de no volver y de 
dejar morir a sus hijos, no comete tentativa mientras que su alejamiento no so
brepase la medida común en padres cuidadosos.

b') Directrices (positivas) variables:
— En favor de apreciar comienzo de la tentativa habla la proximidad tem

poral de la producción del resultado esperada, según la representación del 
autor.

— También habla en favor de la tentativa que el autor deje que se produz- 
. can resultados intermedios no sólo incidentales. Ejemplo: Indicio del comienzo

del homicidio mediante omisión es que los padres, por inasistencia, dejen que 
sus hijos sufran daños corporales no sólo leves.

— En favor de apreciar comienzo de tentativa habla, por último, que él au
tor deje salir de su ámbito de organización, definido espacialmente y en cuanto 
al objeto.’el curso causal conducente al resultado, y más aún, que tolere la en
trada del curso causal en el ámbito de organización de la víctima. Ejemplo: El 
titular de la actividad que tolera la entrega de alimentos en mal estado a un 
recadero, o incluso la entrega a los clientes, comete —supuesto el dolo— ge
neralmente una tentativa de lesiones por omisión.

Se discute la determinación del comienzo de la tentativa. En ocasiones, se aprecia tenta
tiva ya en el hecho de dejar pasar la primera posibilidad de ejecutar la acción prescrita (Herzberg, 
MDR. 1973. pp. S9ss.. 93; L ó im ies. NJW. 1962. pp. 1950 ss.. 1951; Maihofer. GA. 1958. 
pp. 2S9 ss.. 297). determinándose no obstante a veces el carácter prescrito de la acción sin tener 
en cuenta la proximidad al tipo (así. Herzberg. loe. cil.). En esta última versión, la determinación 
es tan incorrecta como lo seria la fijación del comienzo de la tentativa en el delito de comisión en 
el primer acto preparatorio. Distinguiendo en lo esencial como aquí. Griimvald, JZ. 1959. 
pp. 46 ss.: Roxin. Maurach-Festschrift. pp. 213 ss.. 231 ss.: vid. asimismo Woher. Objektive und 
persónate Zurechnung. pp. 95 ss.. 258 ss.; Maurach-Góssel. AT. § 40. núrn. marg. 1Ü6. Más bi
bliografía en LK-Jescheck, § 13. núms. margs. 4S; LK-Vogler. § 22, núms. margs. 109 a 121; Sebón- 
ke-Scbróder-Eser. § 22. núms. margs. 50 s.
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B. El desistimiento

1. a) Al igual que en relación con la tentativa acabada, también en re- 119 
lación con la tentativa de omisión se suele argumentar que basta que el que de
siste evite al final con eficacia la consumación, aun cuando no haya considera
do de eficacia segura el medio de la evitación (vid. supra 26/19, 21 s.). Tam
bién aquí conduce esta posición doctrinal a una drástica contradicción valora- 
tiva: El obligado que dolosamente emplea un medio no óptimo de evitación, 
comete tentativa de omisión, dado que considera posible el acaecimiento evi
table del resultado; sin embargo, el obligado que, tras el comienzo de una ten
tativa de omisión, emplea un medio no óptimo, pero al final eficaz, se ve libre 
de esta tentativa de omisión. Ejemplo: Quien, a pesar de la disponibilidad de 
buenos médicos, llama para su hijo aquejado de una enfermedad mortal a un 
médico que casi siempre está bebido, comete tentativa de homicidio mediante 
omisión. Pero quien al principio no llama a ningún médico y después al médico 
malo, desiste —si se sigue la doctrina esbozada— con el efecto de la impuni
dad si al final el médico auxilia eficazmente. Se podría intentar eliminar esta 
contradicción definiendo la tentativa de omisión como nuevo hecho fundamen- 
tador de responsabilidad (injerencia) que obliga al empleo óptimo de esfuerzo.
Pero así tampoco se podrá evitar que el obligado que, tras el comienzo de la 
tentativa, está limitado en el uso de sus facultades, se viera exonerado median
te el empleo de sus (entonces) facultades relativamente óptimas (supuesta la efi
cacia), aun cuando la misma acción de evitación, realizada antes del comienzo 
de la tentativa, había dejado intacta, como no óptima, la tentativa de omisión 
(asimismo al respecto, supra en relación con la comisión, 26/22).

b) El dilema se evita con el siguiente entendimiento del § 24 StGB en su 
aplicación a las tentativas de omisión: El autor que no tiene posibilidad alguna 
segura de evitar la realización del tipo deja un resto de riesgo al que no puede 
extenderse el desistimiento. Si se realiza este resto de riesgo, responde por con
sumación; si no se realiza, se da tentativa fracasada (así en el ejemplo mencio
nado más arriba). Ello se aplica —al igual que en el delito de comisión— con 
mayor razón al caso en que el autor ha de responder de varios riesgos. Ejem
plo: Los padres, cuyo hijo enfermo de muerte se encuentra en una casa en lla
mas, cometen tentativa de homicidio por omisión si se limitan a extinguir el in
cendio, aun cuando después la enfermedad se cure por sí sola.

2. El desistimiento sólo es posible en tanto que la tentativa no esté fraca- 120 
sada y el resultado no se haya producido de modo imputable. Paralelamente a 
la situación en el delito de comisión, se da tentativa fracasada si no se realiza 
un peligro de resultado supuesto por el autor, aunque después se realicen otros 
peligros mediante ulterior omisión. Ejemplo: La tentativa de homicidio de los 
padres que deciden dejar morir a su hijo enfermo está fracasada tanto si el niño 
aún vive después de larga espera, a pesar de que los padres habían pronosti
cado, al menos con dolo eventual, la muerte en ese tiempo, como si se cura 
espontáneamente la enfermedad; el que los padres, en el primer caso, podrían 
dejar seguir su curso a la enfermedad, y en el segundo dejar al niño morir de 
hambre, no modifica nada en el hecho de que ha faltado un plus, supuesta-
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mente concurrente, de condiciones del resultado y en esa medida no se pueda 
continuar la tentativa (vid. supra 26/19).

121 3. Puede ser dudoso en casos concretos cuándo se ha producido la consu
mación. Hay situaciones en las que le está prescrito al obligado que actúe sin 
demora (p. ej., las hemorragias graves requieren que se las ataje inmediata
mente, para evitar que se siga perdiendo sangre —lesiones—); cualquier vaci
lación 230 supone aquí la consumación. No obstante, ello no quiere decir que 
la actuación que se lleva a cabo con retraso sea irrelevante para la imputación, 
sino que constituye, si aún se consigue evitar el resultado, desistimiento de la 
tentativa de ulterior omisión. En los delitos de emprendimiento (§11 , párra
fo 1, núm. 6, StGB, vid. supra 25/5 s.) también en caso de omisión se castiga 
la tentativa como la consumación. Los pormenores son materia de la Parte 
Especial 231.

C. La tentativa de intervención

122 La tentativa de intervención, punible, mediante omisión, con arreglo a los 
§§ 13, 30 StGB (con posibilidad de desistimiento según el § 31 StGB) es posi
ble en la medida en que cabe cometer por omisión las formas relevantes de in
tervención. Ejemplo: El agente provocador se da cuenta de que aquel al que 
ha inducido al robo, frente a lo que él esperaba en un principio, va a conseguir 
la consumación del hecho, pero omite los esfuerzos por evitar el conato, que 
luego fracasa casualmente antes del comienzo de la tentativa; §§ 249, 30, párra
fo 1, inciso 1, 1." grupo de casos, 13 StGB. La tentativa de tomar parte con 
respecto a la omisión sigue las reglas generales, pero en los obligados en virtud 
de responsabilidad institucional hay que tener en cuenta que el «ponerse de 
acuerdo», en virtud de que el deber no está sujeto al principio de accesoriedad 
(supra 21/115), es materialmente inducción recíproca más manifestarse dispues
to a cometer el delito; ejemplo: Los padres resuelven dejar morir a su hijo.

XI. LA ATENUACION FACULTATIVA DE LA PENA

BIBLIOGRAFIA: N. K. Androulakis, Studien zur Problematik der unechten Unterlas- 
sungsdelikte, 1963; H. J. Bruns, Strafzumessungsrecht, 2.* ed., 1974; el mismo, Zur 
Auslegung des § 13, Abs. 2, StGB, Tróndle-Festschrift, pp. 125 ss.; G. Grünwald, 
Zur gesetzlichen Regelung der unechten Unterlassungsdelikte, ZStW, 70, 
pp. 412 ss.; el mismo, Die Beteiligung durch Unterlassen, GA, 1959, pp. 110 ss.;

230 Acerca del segundo de miedo moral, vid. Schmidháuser, AT, 16/97, 17/25.
231 Ampliamente Schaffstein, Dreher-Festschrift, pp. 147 ss.; Schmidháuser, AT, 16/25 s.; 

para el Derecho austríaco, Wegscheider, JurBI., 1976, pp. 353 ss. Sobre todo se discute el trata
miento de algunos delitos de omsión propia; con respecto al § 323 c StGB, vid. Schóne, Unterlas- 
sene Erfolgsabwendungen, pp. 70 ss.; acerca del § 138 StGB, vid. el mismo, loe. cit., pp. 149 ss., 
161 ss. Singularmente sobre el § 323 c StGB, depende de la respectiva situación del hecho si hay 
que obrar sin demora o si hay acciones aplazables, con igualdad de perspectivas. BGH, 14, 
pp. 213 ss., 215 ss., trata sólo un caso en que faltaban equivalentes con igualdad de perspectivas; 
consiguientemente, los principios de esa sentencia no son transferibles a supuestos en que existen 
equivalentes.
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R. D. Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972; Ar- 
min Kauhnann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; C. Roxin, Táters- 
chaft und Tatherrschaft, 3. ed., 1975; el mismo, Kriminalpolitik und Strafrechtssys- 
tem, 1970; C. Roxin, W. Stree, H. Zipf, H. Jung, Einführung in das neue Strafrecht,
2.a ed., 1975; H.-J. Rudolphi, Die Strafbarkeit des versuchten unechten Unterlas- 
sungsdelikts, MDR, 1967, pp. 1 ss.; W. Schóne, Unterlassene Erfolgsabwendungen 
und Strafgesetz, 1972; G. Timpe, Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB 
und das Doppelverwertungsverbot, 1983; el mismo, Comentario a BGH, 36, 
pp. 227 ss., JR, 1990, pp. 428 ss.; M. Walter, LáBt sich der Handlungsunwert an der 
aufgewendeten «kriminellen Energie» ermessen?, GA, 1985, pp. 197 ss.; H. Wel- 
zel, Zur Problematik der Unterlassungsdelikte, JZ, 1958, pp. 494 ss.

A. Se discute intensamente el fundamento de la atenuación facultativa de 123 
la pena y por consiguiente el ámbito en el que cabe atenuar 231 a. Ni el Proyec
to de 1962 232 ni el Proyecto Alternativo (en relación con el § 12) incluían una 
regulación al respecto. En el proceso legislativo se remitió el § 13.2 StGB a in
dicaciones de la «doctrina jurídica» en el sentido de que «dadas las mismas cir
cunstancias, el omitir... por lo general es de menor gravedad que., el hacer po
sitivo» 231 232 233. La doctrina, por su parte, ha fundamentado la diferencia valorativa
de modos muy distintos: Junto a consideraciones acerca de la diferencia de em
pleo de energía (hacer) y mera pasividad (omitir), se encuentran las referidas 
al autor único en el delito de omisión 234 y al menor merecimiento de pena ge
neral (¿basado en qué?) de la omisión, debido a un menor injusto o culpabili
dad 23 , en ocasiones también especificado como menor «energía criminal» o 
«energía volitiva criminal» 236; esto último, a la vista de que al que omite se le 
castiga precisamente por la falta de voluntad y la falta de empleo de energía 
(se entiende, para evitar el resultado), representa, en el mejor de los casos, 
una metáfora bastante poco clara. Naturalmente, se encuentra también la pos
tura contraria 237, que afirma que no existe diferencia valorativa alguna.

B. 1. Desde un enfoque más preciso se propone atender en la atenúa- 124 
ción a si la evitación del resultado pertenece a las funciones cotidianas del que 
omite o si éste está llamado «a salvar de peligros extraordinarios» 228-. Para la

231' Amplia exposición del estado del debate en Timpe, Strafmilderungen, pp. 152 ss. (acerca 
de la solución que aquí se propone, vid. loe. cit., pp. 206 ss.) y Bruns, Tróndle-Festschrift, 
pp. 125 s., ampliamente coincidente, AK-Seelmann, § 13, núms. margs. 146 s.

232 Vid. la Fundamentación relativa al § 13, pp. 126 s., con el argumento de que la posibili
dad de atenuación podría comportar temeridad, de apreciarse omisión equivalente a comisión.

233 BT-Drucksache, V/4095, p. 8.
234 Sobre todo Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 300 ss. Si la diferencia entre autoría y com

plicidad en eí delito omisivo no pudiese verificarse, tampoco cabría determinar ios casos en que 
habría que atenuar.

235 Grünwald, ZStW, 70, pp. 412 ss., 429; el mismo, GA, 1959, pp. 110 ss., 113; Rudolphi, 
MDR, 1967, pp. 1 ss., 2; Welzet, JZ, 1958, pp. 494 ss., 495 ss.; Herzberg, Unterlassung, pp. 271 ss. 
(vid. no obstante asimismo loe. cit., pp. 71 ss.); Welzel, Strafrecht, § 28, VI; Jescheck, AT, § 58, 
V; LK-Jescheck, I 13, núm. marg. 61.

230 Schónke-Schróder-Stree, § 13, núm. marg. 64; SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 65; Schu- 
nemann, ZStW, 96, pp. 287 ss., 317; de hecho también Walter, GA, 1985, pp. 197 ss., 208.

237 Androulakis, Studien, p. 243; Bruns, Strafeumessungsrecht, pp. 458 s.; Schóne, Unterlas
sene Erfolgsabwendungen, pp. 338 ss.; Eb. Schmidt, Niederschriften, t. II, p. 281.

2311 Roxin, en: Einführung, p. 9; el mismo, Kriminalpolitik, pp. 18 ss.; el mismo, Táterschaft, 
pp. 465 ss.; LK-Jescheck, § 13, núm. marg. 62.
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negativa ante una situación sorprendentemente compleja cabrá encontrar con 
más facilidad causas de las que el autor no tenga que responder que para la 
negativa en el ámbito planificable 239. De todos modos, no se trata de algo es
pecífico de los delitos de omisión, sino que también se puede elegir la salida 
de una situación sorprendentemente compleja a través de una acción delictiva. 
Ejemplo: El que la madre no alimente (omisión) a su hijo recién nacido, que 
sorprendentemente presenta graves deformidades (¿peligro no común? En todo 
caso, situación de complejidad sorprendente) o lo asfixie (acción), no debería 
comportar diferencia en el marco penal. Si el fundamento de la atenuación de 
la penalidad cabe precisarlo de manera que sea trasladable a los delitos de co
misión, se puede aplicar como causa de atenuación general, que abarque tanto 
a la comisión como a la omisión.

125 2. a) La posibilidad de atenuación encuentra un ámbito de aplicación 
fundamentable con seguridad en los delitos de omisión con deberes en virtud 
de responsabilidad institucional, pues fundamento de responsabilidad es la ins
titución, sin tener en cuenta su plasmación en el caso concreto, de modo que, 
en su caso, el dato de la conexión a la institución basta para la responsabilidad, 
con independencia de hasta qué punto se sigue viviendo ésta, es decir, si con
curre materialmente. Así pues, posiblemente la omisión de evitar el resultado 
sólo sea la complementación de una defraudación de expectativa previamente 
tan sólo esbozada, y además impune, y por ello menos drástica que en el caso 
de una institución intacta también materialmente. Para fundamentar la atenua
ción debe añadirse, naturalmente, el hecho de que la plasmación del lado ma
terial le concierna algo a la víctima, es decir, que no esté esta completamente 
en manos del autor, como p. ej., un niño pequeño en las de sus padres. La ate
nuación es adecuada, p. ej., cuando en un matrimonio de todos modos ya des
trozado se niega el auxilio, o los padres lo niegan cuando los hijos ya son res
ponsables y se han separado fácticamente de la familia, aun cuando estén aún 
sujetos a la patria potestad; otro tanto ocurre entre las partes de la relación de 
confianza especial.

126 b) La posibilidad de atenuación acabada de mencionar es consecuencia de 
la responsabilidad por incumbencia institucional, pero no algo específico de la 
omisión impropia. Así pues, el § 13.2 StGB es aplicable tanto a los delitos de 
omisión con deberes en virtud de responsabilidad institucional 24°, como a los 
delitos de infracción de deber en caso de comisión.

127 c) Al decidir acerca de la posibilidad de atenuación no se trata —frente 
a la teoría de la consideración global— 241 de criterios generales relativos a la 229

229 No por ello se excluye que el no poder soportar una carga que continuamente se repite y 
por tanto planeable y cotidiana, también permita atenuar la omisión; p. ej.: La mujer sola tiene 
que asistir continuamente a un niño gravemente enfermo, no quedándole ámbito de libertad algu
no. Tampoco aquí se trata de nada específico de la omisión. Ejemplo: La mujer mata (comporta
miento activo) a su despótico marido que no le deja libertad alguna.

240 BGH, 36, pp. 237 ss., con bibliografía (la sentencia sólo por causalidad llega al resultado 
correcto; crítica acertada en Timpe, JR, 1990, pp. 428 ss.); de otra opinión, Roxin, Táterschaft, 
p. 460; SK-Rudolphi, § 13, núm. marg. 65; Herzberg, Unterlassung, pp. 51 ss.

241 ¡A la que tampoco en este punto sigue la jurisprudencia!, BGH, NJW, 1982, p. 393, re
quiere una «valoración global de los puntos de vista esenciales relativos a la omisión», es decir, no 
precisamente una consideración global de todos los aspectos relativos a la imputación.



LIBRO II. CAP. VI.—LA IMPUTACION EN EL DELITO DE OMISION 1039

determinación de la pena, como ocurre en los casos de reincidencia, magnitud 
del daño, imputabilidad disminuida, etc. 242; lo indicado a este respecto en la 
tentativa (supra 25/77 s.) rige correlativamente.

242 En esto como aquí, L K -Jescheck, § 13, núm. marg. 63; S K -R u d o lp h i, § 13, núm. marg. 65; 
Schónke-Schróder-E ser, § 13, núm. marg. 64; quienes, no obstante, separan todos los motivos «re
feridos a la omisión» de los demás, mientras que según la postura que aquí se desarrolla hay que 
tener en cuenta una aplicación analógica a los delitos de comisión, es decir, que se trata de moti
vos «referidos al deber», por una parte, y de otros motivos, por otra.



APARTADO 30 
El delito de omisión propia

BIBLIOGRAFIA: V id . la indicada en relación con los apartados 28 y 29.

A . L a  c o n s u m a c ió n

1 1. Los delitos de omisión propia (acerca de la terminología, vid. supra 
28/9) no presentan problemas sobre los que no haya que decidir también en los 
de omisión impropia; naturalmente, en el caso concreto faltan problemas pri
vativos de los delitos de omisión impropia, es decir, desaparece la determina
ción del garante en los delitos de omisión propia no equivalentes a la comisión, 
y las dificultades de la determinación del garante se reducen en los delitos de 
omisión propia equivalentes a la comisión en la medida en que el garante está 
determinado por la ley. Pormenores:

2 2. a) El hecho del resultado, que puede consistir simplemente en la falta 
de una acción (delitos de mera actividad a la inversa) 1 debe haber acaecido 
(vid. supra 29/8); no habría sido así (causalidad hipotética; supra 29/15 ss.) si 
la persona capaz en abstracto (supra 29/10 ss.) hubiese ejecutado la acción re
levante (acerca del fin de la norma, vid. supra 29/19 ss.). Todos los delitos de 
omisión propia pueden entenderse como delitos especiales en sentido amplio, 
dado que el autor siempre está definido como autor en una situación determi
nada (siempre, p. ej., como poseedor de determinado conocimiento, § 138 
StGB; como persona que se encuentra ante una situación de desamparo —ac
cidente o calamidad general— , § 323 c StGB, etc.). Si sólo puede ser autor 
quien está obligado en virtud de responsabilidad institucional, se da un delito 
especial en sentido estricto, pero no en los deberes en virtud de responsabili
dad por organización. Así pues, un delito de omisión propia —al igual que un 
delito de omisión impropia— puede ser delito especial en sentido estricto (y 
con ello delito de infracción de deber) o no, dependiendo de la clase de deber. 
Ejemplo: El § 221, párrafo 1, 2.° grupo de casos, StGB, en caso de deberes de
rivados del matrimonio o de la relación paterno-filial, es un delito especial y 
de infracción de deber, y sin embargo no lo es en los deberes derivados de in
jerencia y asunción (lo cual es importante para la participación).

3 b) En relación con el dolo la y la imprudencia (punible, p. ej., en el 
§ 138.3 StGB) se aplica lo indicado acerca del delito de omisión impropia, así 1

1 S c h m id h a u ser, AT, 16/16.
'* Dudoso BGH, NStZ, 1985, pp. 409 s.: Un médico de urgencias no auxilia en una emer

gencia; cualquier auxilio, desde un punto de vista ex  po st, probablemente hubiera sido en vano 
(por eso no hay delito de omisión co n su m a d o ). Si el médico consideraba que era posible el auxilio 
eficaz, responderá como garante en virtud de un delito de lesión intentado; no obstante, si el mé-
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como en relación con la antijuricidad y la culpabilidad. El § 13.2 StGB ha de 
aplicarse a los delitos de omisión propia en caso de deberes en virtud de res
ponsabilidad institucional (supra 29/126).

c) No es posible la participación por medio de omisión propia, dado que 4 
se describe típicamente a un autor único (dudoso), pero sí es posible la parti
cipación por medio de acción o de omisión impropia en la omisión propia, de 
acuerdo con las reglas de la participación en la omisión impropia. Ejemplo lb:
La madre que no impide que la enfermera encargada de asistir a su hijo, que 
además es la única capaz de hacerlo, lo abandone, incurre en complicidad en 
el abandono de niños (§ 221, párrafo 1, 2." grupo de casos StGB) por medio 
de omisión; el padre que no interviene cuando su hijo de diecisiete años, que 
administra la caja de una asociación, deja que algunos miembros de la asocia
ción sustraigan dinero de la caja, responde por participación mediante omisión 
en un desfalco mediante omisión. Siempre que los delitos de omisión propia 
sean delitos especiales, es decir, en caso de deberes en virtud de responsabili
dad institucional, ha de atenuarse la pena del partícipe no cualificado 2 de acuer
do con el § 28.1 StGB. En relación con el § 323 c StGB está excluida la parti
cipación, dado que el no auxiliar abarca como autoría a toda forma de inter
vención, y además se puede cometer mediante acción {supra 7/67). Así pues, 
la «participación», por acción u omisión, en el no prestar auxilio, por acción u 
omisión, constituye autoría, según el § 323 c StGB. Ejemplo: Quien aconseja 
a quien está ayudando, cumpliendo con su deber, conforme al § 323 c StGB, 
que deje de auxiliar, o el que no anima al remiso a auxiliar, a quien sin em
bargo incumbe el deber de hacerlo, responde directa, no mediatamente, por 
este precepto.

B. Tentativa y desistimiento

En tanto que los delitos de omisión propia no estén configurados como de- 5 
litos de emprendimiento (§ 11, párrafo 1, núm. 6, StGB; acerca de ello supra 
25/5 s.), a la tentativa y al desistimiento se aplican las reglas del delito de omi
sión impropia; en particular, tampoco en los delitos de omisión propia se ge
nera un deber en virtud de responsabilidad institucional si el autor (¡de delito 
putativo!) supone erróneamente los presupuestos de tal deber. Naturalmente, 
la tentativa sólo raras veces será punible; ejemplos: § 41 WStG; § 336 StGB 3;
§ 357 StGB, en conexión con tipos de delito grave. * 1

dico dejó de prestar por ligereza el auxilio necesario también falta el dolo requerido para el § 323 c 
StGB.

1 b Acerca del § 142.2 StGB, vid. BayObLG, NJW, 1990, pp. 1861 s.
2 A la mera participación, a pesar de darse la cualificación, puede llegarse cuando a la per

sona cualificada le falta cualquier otro elemento de la autoría, o ésta no ejecuta una acción que 
ha de ser ejecutada por el autor (alejarse en el § 221, párrafo 1, 2.“ grupo de casos StGB).

3 Acerca del comportamiento típico de omisión en el § 336 StGB, vid. Schónke-Schróder-C ra-  
m er, § 13, núm. marg. 4, con bibliografía.





TITULO III 
El concurso

CAPITULO VII
Concurso aparente y concurso auténtico

APARTADO 31
El concurso aparente (el llamado concurso de leyes)

I. CONCEPTOS Y MODELOS BASICOS DE LA DOCTRINA 
DEL CONCURSO

BIBLIOGRAFIA: A. Baumgarten, Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzes- 
konkurrenz, 1909; F. Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961;
H.-H. Jescheck, Die Konkurrenz, ZStW, 67, pp. 529 ss.; A. Kohler, Die Grenzlinie 
zwischen Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz, 1900; K. Kühl, Das leidige 
Thema der Konkurrenzen, JA, 1978, pp. 475 ss.; P. Merkel, Konkurrenz, VDAT, 
t. V, pp. 269 ss., W. Niese, Empfiehlt sich die Einführung einer einheitlichen Strafe 
auch im Falle der Realkonkurrenz, Materialien, t. I, pp. 155 ss.; K. Peters, Ein- 
heitsstrafe bei Verbrechensmehrheit, Kohlrausch-Festschrift, pp. 199 ss.; /. Puppe, 
Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, 1979; R. Schmitt, Die Konkurrenzen im gel- 
tenden und künftigen Strafrecht, ZStW, 75, pp. 43 ss., 179 ss.; O. Schweling, Die 
Bemessung der Gesamtstrafe, GA, 1955, pp. 289 ss.

A. Si el autor realiza varios delitos sucesivamente, o si la ejecución de un 
comportamiento (es decir, el movimiento corporal en el delito de comisión o 
su ausencia en el delito de omisión) forma parte de varias realizaciones de de
litos, al decidir acerca de en qué relación se encuentran las realizaciones de de
litos concurrentes hay que distinguir tres esferas de problemas. Estas sólo en 
ocasiones afectan a la imputación, y en otras en cambio a la determinación y 
cumplimiento de la pena.
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2 1. C o n c u r s o  a p a r e n te ' . En principio, importa averiguar si se han realizado 
varios delitos o bien no existe concurso porque se trata del mismo delito que 
está formulado de diversos modos. Este último es el caso en el ámbito del con
curso de leyes (también llamado concurso aparente o unidad de leyes): Varias 
formulaciones de delitos («leyes») concurren en la determinación del injusto; 
una de esas formulaciones agota la determinación del delito. Ejemplo: El robo 
(§ 249 StGB) es una formulación reiterada de un supuesto cualificado de coac
ciones (§ 240 StGB) y de hurto (§ 242 StGB), determinando por completo el 
delito en caso de coacciones cualificadas para el apoderamiento con ánimo de 
apropiación.

3 2. C o n c u r r e n c ia  d e  m a r c o s  p e n a l e s .  Si concurren delitos independientes 
(concurso auténtico), es algo trivial —si bien también discutido en lo termino
lógico— señalar la consecuencia de que hay que imputar varias realizaciones 
de delito. Naturalmente, presentan problemas el tratamiento de las conmina
ciones y marcos penales correspondientes, así como la determinación de otras 
consecuencias jurídicas.

4 a )  Existen las siguientes posibilidades:
a ’)  Puede que haya que determinar la pena sólo por el delito más grave 

(a b s o r c i ó n  a b s o lu ta - , así el § 73 StGB, versión antigua, en su entendimiento 
originario) *.

b ’)  Por otra parte, puede que haya que determinar la pena por todas las 
ralizaciones delictivas a partir de uno solo de los marcos penales (a b s o r c i ó n  d e l  
m a r c o  p e n a l ' , así la solución d e  l e g e  l a ta  para el concurso ideal, § 52.2 StGB, 
si uno de los marcos penales es el más grave desde todos los puntos de vista o 
bien si todos los marcos son iguales).

c ’)  Es posible también que haya que determinar la pena a partir de cada 
marco para cada una de las realizaciones delictivas respectivas (así la solución 
d e  l e g e  la ta  para el concurso real, § 53.1 StGB).

d ’)  Asimismo, puede que haya que formar un nuevo marco, resultante de 
la combinación de los marcos disponibles (junto a la determinación de otras con
secuencias jurídicas), a partir del cual haya que determinar la pena para todas 
las realizaciones delictivas (c o m b i n a c i ó n ; así, d e  l e g e  la ta  para el concurso ideal 
cuando las determinaciones de las consecuencias jurídicas individuales tienen 
distintos límite superior, límite inferior, penas accesorias, etc., § 52, párrafo 2, 
2.° inciso, y párrafo 4 StGB; v i d .  además in f r a  31/8).

e ’)  Por último, se puede formar un marco nuevo más grave (a s p e r a c i ó n  
del marco penal primario; así antes, p. ej., en el concurso que daba lugar a rein
cidencia, § 48 StGB, versión antigua, por lo que se refería a la pena mínima).

5 b )  En la medida en que a partir de un solo marco haya que determinar la 
pena para varias realizaciones delictivas, se trata además de determinar cuánto 
representan en la determinación cada una de las realizaciones de delitos coin
cidentes en la pena unitaria: Justo tanto como importa por sí sola, o menos 
(así, d e  l e g e  l a t a ) o  más (así, d e  l e g e  la ta  en los concursos de delitos especiales, 1

1 Vid. F rank , StGB3' "* § 73, nota VI, in fin e ;  asimismo, ahora, P u p p e , Idcalkonkurrenz, 
pp. 19 ss.
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formulados en la Parte Especial, p. ej. en los delitos cualificados por el resul
tado, supra 9/28, 30 ss., o en algunos delitos complejos, como el robo, § 249 
StGB).

3. Concurso de penas: S.1 en el concurso auténtico por varias realizaciones 6 
delictivas se ha incurrido también en varias penas (y en su caso en otras con
secuencias jurídicas también pluralmente) (de lege lata sólo en el concurso real,
§ 53.1 StGB), entonces hay que decidir acerca del concurso de esas penas en 
que se ha incurrido.

a) Existe la posibilidad de no ir más allá de todas las penas en que se ha 7 
incurrido, es decir, de acumularlas, lo que en caso de consecuencias jurídicas 
del mismo género y acumulables desemboca en la adición (de lege lata, según
la doctrina dominante en caso de varias cadenas perpetuas; facultativamente 
en la multa junto a pena privativa de libertad, § 53, párrafo 2, inciso 2, StGB; 
en varias condenas sin posibilidad de posterior formación de la pena global, se
gún el § 55 StGB; además, en las penas accesorias acumulables, etc., § 53.3, 
en conexión con el § 52.4 StGB).

b) No obstante, en otro acto ulterior de determinación, las penas en que 8 
se ha incurrido se pueden conectar también hasta formar una pena global, lo 
que a su vez (junto a algunas variantes en definitiva idénticas o no discutibles) 
puede llevarse a cabo mediante adición (acumulación disimulada y en definiti
va igual' a esta), o bien mediante agravación de la pena más grave (asperación
de la pena)\ esta agravación puede tener lugar o bien dentro del marco penal 
que admite la pena más grave, o bien en un marco combinado (así, de lege lata 
para penas accesorias, etc., §§ 53.3, en conexión con el 52.4 StGB) o bien, fi
nalmente, con arreglo a límites determinados de otro modo, ex novo (aspera
ción del marco penal secundario; así de lege lata en el concurso real siempre 
para la pena mínima, y en ocasiones también la pena máxima, § 54, párrafo 2, 
inciso 2°, StGB) 2.

B. En relación con la terminología que se utiliza 3 resultan necesarias las 9 
siguientes aclaraciones: A la exclusión de una formulación de tipo penal, junto 
con su conminación penal, que tiene lugar en el concurso de leyes, se le deno
mina principio de exclusión, lo que no siempre es completamente correcto, dado 
que la conminación penal desplazada (junto a sus otras consecuencias jurídi
cas) puede decidir sobre lo mínimo en que se ha incurrido (infra 31/38 ss.). El 
principio de acumulación (de adición) no se limita, frente a la exposición que 
se suele hacer, a los supuestos ya esbozados supra, sino que se aplica siempre 
—materialmente de modo indiscutido—  a aquellas consecuencias jurídicas que 
ya se han ejecutado, si se iiega a la condena por otro JberJbo o a ¡a ejecución 
de otra consecuencia jurídica (en relación con las incoherencias que de ahí se 
derivan, vid. infra 33/15). Con el nombre de principio de combinación se de-

2 En el nuevo marco, la pena individual máxima en que se ha incurrido, más una unidad pe
nal, forma la pena mínima; la pena máxima puede —por la limitación a través de la suma de las 
penas individuales más una unidad penal— estar por debajo de la máxima conminación penal de 
los delitos individuales.

3 Vid. B le i, AT, § 90, III; S K -S a m so n , núms. margs. 4 ss., antes del § 52; H a ft, AT, parte 
XII, § 3, 2; con detalle, G eerds, Konkurrenz, pp. 229 s., 452 ss. (asperación), pp. 60 s., 457 (ab
sorción), 58 ss. (acumulación), 59 ss., 328 ss., 496 ss. (combinación).
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signa la acumulación de todas las cualidades agravatorias —o, en los privile
gios, favorecedoras— de las consecuencias jurídicas con que se conmina. Muy 
difundida se encuentra la afirmación de que la ley sigue en el concurso real el 
principio de asperación y en el concurso ideal el principio de absorción. Esta 
afirmación necesita ulterior aclaración —incluso limitándola a penas y exclu
yendo el concurso de penas privativas de libertad y multa, así como la deter
minación del límite inferior de la pena— desde dos ángulos. Por una parte, en 
el concurso ideal todas las realizaciones de delito que coinciden son relevantes 
para la determinación de la pena, es decir, causas de agravación de la pena, 
aun cuando no en un marco penal ampliado; así pues (ya) no se aplica una ab
sorción absoluta, sino sólo una absorción de marco penal en la asperación de 
la medida. Por otra parte, el Derecho vigente sitúa los principios de solución 
en diversos escalones: En el concurso ideal se decide ya el concurso entre las 
conminaciones penales (solución primaria, orientada a la medición de la pena), 
en el concurso real sólo entre las penas en que se ha incurrido (solución secun
daria, orientada al cumplimiento de la pena) 4. La absorción de marco penal 
y la asperación de la medida en el concurso ideal tienen lugar, pues, ya antes 
del escalón en el que hay de agravar en el concurso real. El principio de solu
ción aplicable al concurso real se denomina principio de asperación sobre todo 
porque se agrava la pena más grave de entre aquellas en las que se ha incurri
do. Obviamente ello sólo entraña, frente al concurso ideal, una diferencia en 
el escalón de solución: También en el concurso ideal las realizaciones de tipo 
que se reúnen agravan la pena que en otro caso se impondría. Más significativa 
es la posibilidad, dada para el concurso real por el § 54, párrafo 2, inciso 2, 
StGB, de agravar aquellos marcos penales que no lleguen al límite superior. 
Desde luego, este marco penal secundario puede quedar, en la pena máxima, 
incluso por debajo de la conminación penal máxima de cualquiera de los deli
tos realizados, dado que está limitado por la suma de las penas individuales rea
lizadas (no: conminadas) (menos una unidad penal).

10 C. Un amplio sector reclama que, siguiendo la regulación del Derecho pe
nal juvenil (§§ 31, 105, párrafos 1 y 2, en conexión con el 31 JGG) y otros or
denamientos jurídicos extranjeros (§ 28 del StGB austríaco; § 68 del StGB sui
zo), se sustituya la complicada regulación del concurso auténtico por el princi
pio de la pena unitaria 5. Lo cual puede tener muy distintos significados: 
1) Todo sistema no acumulativo, es decir, en esencia también el del Derecho 
vigente, conduce a un juicio con una pena única y en tal sentido a una pena 
unitaria. 2) Una pena unitaria como aquella que sólo se determina de una vez 
también la contempla el Derecho vigente, siempre para el concurso ideal, § 52.1 
StGB. 3) Una pena unitaria en el sentido de una pena que se determine en un

4 Acertadamente, ya RG, 25, pp. 298 ss., 309; 44, pp. 302 ss., 306: formación de pena global 
como «decisión judicial sobre la modalidad de ejecución de las penas individuales».

5 AE, § 64, y Fundamentación, p. 123; Niese, Materialien, t. I, pp. 155 ss., 157 ss.; Schmitt, 
ZStW, 75, pp. 43 ss., 179 ss., 193 ss., 219; Ceerds, Konkurrez, pp. 495 ss.; Jescheck, ZStW, 67, 
pp. 529 ss., 541 ss.; Schwelling, GA, 1955, pp. 289 ss., 302; Peters, Kohlrausch-Festschrift, 
pp. 199 ss., 217 ss., con remisiones bibliográficas; otras más en Jescheck, AT, 1, § 67, V. Crítica
mente, E 1962, Fundamentación, pp. 189 ss.; Maurach-Cóssel, AT1, II, § 56, núms. margs. 60 s.; 
Baumann-Weber, AT, § 42, I, con acertadas fundamentacioncs; Schónke-Schróder-Siree, núm. 
marg. 7, ante § 52; v. Hippel, Strafrecht, t. II, § 36, XI; Mezger, AT, § 71.
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proceso unitario en el concurso tanto ideal como real, sería adecuada 6, dado 
que el cómputo y la gravedad de los deberes infringidos no depende de la uni
dad o pluralidad de hechos; con más detalles sobre ello infra 3215. 4) Desde lue
go, una pena unitaria como pena para una masa indiferenciada de injusto se 
opone al principio del hecho: En esta solución se castiga al autor por un con
glomerado de realizaciones delictivas, sin que en la pena se manifieste la parte 
de cada delito, y sobre todo de cada injusto. Una pena unitaria en estos tér
minos es necesaria como vehículo para hacer compatible un sistema de penas 
orientadas al autor con un sistema del delito, y sobre todo del injusto, orien
tado al hecho 7, y por eso se ajusta perfectamente al Derecho penal juvenil, 
pues el delito (y de éste especialmente el injusto) determina, en esta variante 
de la pena unitaria, a lo sumo (!), ya el marco de modo forzoso, mientras que 
el detallarlo puede (pero no tiene que) 8 llevarse a cabo con independencia del 
delito. Si no se quiere abandonar el principio del hecho, esta pena unitaria com
porta ciertamente, frente al proceso de determinación en varias fases del con
curso real, y frente al proceso de una fase del concurso ideal, una simplifica
ción, pero sólo a costa de una verificabilidad menos exacta del procedimiento 
de determinación de la pena. Bien es verdad que la determinación de las penas 
individuales en que se ha incurrido en caso de concurso real masivo 9 a menu
do sólo es posible formalmente, y que en el concurso ideal asimismo sólo glo
balmente es posible la determinación del «suplemento» correspondiente a las 
realizaciones de tipo que se añaden. Sin embargo, la renuncia a la articulación 
o escalonamiento del procedimiento de determinación de la pena satisface aún 
menos el principio del hecho.

II. PRINCIPIOS DEL CONCURSO DE LEYES

BIBLIOGRAFIA: J. Baumann, Straflose Nachtat und Gesetzeskonkurrenz, MDR, 1959, 
pp. 10 ss.; el mismo, Amtsunterschlagung und Betrug, NJW, 1961, pp. 1141 ss.; 
P. Bockelmann, Zur Konkurrenz der Vermógensdelikte, JZ, 1960, pp. 621 ss.; 
H.-J. Bruns, Strafzumessungsrecht, 2.* ed., 1974; el mismo, Leitfaden des Strafzu- 
messungsrechts, 1980; el mismo, Comentario a BGH, 30, pp. 166 ss., JR, 1982, 
pp. 166 s.; M. Burgstaller, Die Scheinkonkurrenz im Strafrecht, JurBI., 1978, 
pp. 393 ss.; E. Dreher, Comentario a OLG Braunschweig, MDR, 1964, pp. 168 s., 
loe. cit.; H. Dünnebier, Die Subsidiaritátsklausel, GA, 1954, pp. 271 ss.; A. Eser, 
Empfiehlt es sich, die Straftatbestánde des Mordes, des Totschlags und der Kindes- 
tótung neu abzugrenzen?, Gutachten, 53. DJT, t. I (D), 1980; F. Geerds, Zur Leh- 
re von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961; el mismo. Comentario a OLG Celle, 
JR, 1981, pp. 34 s., loe. cit., pp. 3 ss.; el mismo, Comentario a KG, JR, 1979, 
pp. 249 s., loe. cit., pp. 250 ss.; K. Geppert, Gnindzüge der Konkurrenzlehre, Jura, 
1982, pp. 358 ss., 418 ss.; G. Geilen, Provokation ais Privilegierungsgrund der To-

6 N iese, Materialien, t. I, pp. 155 ss., 159; Jescheck , ZStW, 67, pp. 529 ss., 542 ss.; AE, § 64, 
con fundamentación, p. 117.

7 Acertadamente, B aum ann-W eber, AT, 5 42, I.
8 Vid. al respecto, G eerds, Konkurrenz, pp. 458 s.
9 Lo complicado del procedimiento ha dado lugar en la jurisprudencia a una tendencia a apre

ciar concurso ideal; al respecto S ch m itt, ZStW, 75, pp. 43 ss., 46 ss. AI aumentar la penetración 
dogmática y consiguientemente la controlabilidad también de la determinación de la pena com
puesta de un solo grado en el concurso ideal, desde luego deberían decaer los motivos para la hui
da hacia el concurso ideal.
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tung?, Dreher-Festschrift, pp. 357 ss.; K. H. Góssel, Reseña bibliográfica, GA, 
1981, pp. 134 ss.; K. Hándel, Comentario a BGH, 19, pp. 320 ss., NJW, 1964, 
pp. 1733; J. Háussling, Comentario a BGH, 17, pp. 917 ss.; el mismo, Zur Reform 
der Reform des Widerstandsparagraphen, Klug-Festschrift, pp. 235 ss.; R. Hirsch- 
berg, Zur Lehre von der Gesetzeskonkurrenz, ZStW, 53, pp. 34 ss.; R. M. Honig, 
Straflose Vor- und Nachtat, 1927; G. Jakobs, Die Konkurrenz von Tótungsdelikten 
mit Korperverletzungsdelikten, 1967; el mismo, Comentario a BGH, 22, pp. 248 ss., 
NJW, 1969, pp. 437 s.; el mismo, Probleme der Wahlfeststellung, GA, 1971, 
pp. 257 ss.; Comentario a Comentario a BGH, 30, pp. 235 ss., JR, 1982, pp.206 s.; 
H.-H. Jescheck, Die Konkurrenz, ZStW, 67, pp. 529 ss., J. C. Joerden, Die «Ver- 
doppelung» - ein zentrales Strukturproblem des Strafrechts, GA, 1984, pp. 249 ss.;
D. Kienapfel, Comentario a BGH, 31, pp. 380 ss., JR, 1984, pp. 162 s.; el mismo, 
Comentario a BGH, 34, pp. 108 ss., JR, 1987, pp. 424 s.; U. Klug, Zum Begriff der 
Gesetzeskonkurrenz, ZStW, 68, pp. 399 ss., G. Kohlmann, SchlieBt die Verjáhrung 
der Vortat auch die Bestrafung wegen der Nachtat aus?, JZ, 1964, pp. 492 ss.;
D. Kraufl, Zum Begriff der straflosen Nachtat, GA, 1965, pp. 173 ss.; R. Maurach, 
Comentario a HansOLG Bremen, JZ, 1956 pp. 257 s., loe. cit.; E. Mezger, Comen
tario a RG, 70, pp. 358 ss., JW, 1937, pp. 627 s.; O. Miehe, Zum Verháltnis des 
sálschens zum Gebrauchmachen im Tatbestand der Urkundenfálschung, GA, 1967, 
pp. 270 ss.; A. Montenbruck, Strafrahmen und Strafzumessung, 1983; I. Puppe, 
Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, 1979; la misma, Funktion und Konstitution 
der ungleichartigen Idealkonkurrenz, GA, 1982, pp. 143 ss.; la misma, Exklusivitát 
von Tatbestánden, JR, 1984, pp. 229, R. Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte und 
verwandte Erscheinungsformen, 1986; G. Roth, Eigentumsschutz nach derRealisie- 
rung von Zueignungsunrecht, 1986; H. J. Rudolphi, Strafvereitelung durch Verzó- 
gerung der Bestrafung und Selbstbegünstigung durch Vortáuschen einer Straftat, Ba- 
yObLG, NJW, 1978, 2563. JuS, 1979, pp. 859 ss., R. Schmitt, Vorsátzliche Tótung 
und vorsátzliche Kórperverletzung, JZ, 1962, pp. 389 ss.; el mismo, Die Konkurrenz 
im geltenden und künftigen Strafrecht, ZStW, 75, pp. 43 ss.; K. Scftneidewin, In- 
wieweit ist es móglich und empfehlenswert, die Art der Konkurrenz zwischen meh- 
reren Straftatbestánden im Gesetz auszudrücken?, Materialien, t. I, pp. 221 ss.; 
H. Schróder, Comentario a BGH, GS, 14, pp. 38 ss., JR, 1960, pp. 305 ss.; el mis
mo, Comentario a BGH, 20, pp. 235 ss., JZ, 1965, pp. 729; el mismo, Comentario 
a BGH, 21, pp. 194 ss., JZ, 1967, pp. 368 ss.; J. Seier, Die Gesetzeseinheit und ihre 
Rechtsfolgen, Jura, 1983, pp. 225 ss.; E. Struensee, Mehrfache Zivildienstverweige- 
rung, JZ, 1984, pp. 645 ss.; el mismo. Comentario a OLG Celle, JZ, 1985, 
pp. 954 s., loe. cit., pp. 955 ss.; G. Timpe, Comentario a BGH, JR, 1986, pp. 75 s., 
loe. cit., pp. 76 s.; Th. Vogler, Funktionen und Grenzen der Gesetzeseinheit, Boc- 
kelmann-Festschrift, pp. 715 ss.; H. Wagner, Comentario a BGH, 28, pp. 11 ss., 
JR, 1979, pp. 295 ss.; H. Welzel, Das Verháltnis der Totungsdelikte zu den Kór- 
perverletzungsdelikten, v. Weber-Festschrift, pp. 242 ss.; H. Wegscheider, Echte 
und scheinbare Konkurrenz, 1980; G. Werle, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fort- 
setzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzesverletzung, 1981.

A. La especialidad como forma del concurso de leyes

1. Principio

a) En el concurso de leyes, el comportamiento del autor se ve abarcado 
por diversas leyes en el sentido de formulaciones de delitos, mientras que sólo 
se da una única ley en el sentido de determinación de delito: Un delito idéntico 
se formula varias veces, desde luego quizá en distintos grados de concreción y
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por tanto de determinación de las consecuencias jurídicas. Por formulación de 
delito no ha de entenderse sólo el texto de la ley, sino el resultado de su con
creción interpretativa en la subsunción, incluyendo la mención de los factores 
de determinación de la pena. Así pues, formulación de delito es la proposición 
jurídica concretada hasta la aplicabilidad al caso concreto. Ejemplo: Una pro
posición, p. ej., con el contenido siguiente: «En el hurto, el allanamiento de 
morada agrava la penalidad», forma parte de una formulación de delito, bien 
opere la agravación a través de un tipo cualificado, a través de un supuesto es
pecialmente grave, o bien sin modificación del marco penal, en la determina
ción de la pena. Cualquier otro planteamiento en la determinación del concur
so de leyes haría que la decisión dependiera de técnica legislativa, y no del ob
jeto de la regulación.

Dado que se ha realizado un único delito —desde luego, formulado varias 
veces— en el ámbito de los elementos del delito el concurso sólo existe apa- 
rantemente (unidad de ley 10, ley en el sentido de determinación del delito; con
curso aparente). Si en la imputación y en la determinación de las consecuen
cias jurídicas se aplicasen todas las leyes concurrentes (en el sentido de formu
laciones de delito), se llegaría a una imputación multiplicada y a un castigo re
petido del suceso delictivo. Ejemplo: Al asesino (§ 211 StGB) no se le impu
taría sólo el homicidio cualificado, sino además el haber lesionado a la víctima 
(§ 233 StGB), y además con consecuencia de muerte (§ 226, 18 StGB), y final
mente se le castigaría por homicidio doloso (§ 212 StGB).

b) Desde el punto de vista material, en el concurso de leyes se trata de 12 
evitar tales valoraciones repetidas 11 (por lo general llamadas doble valoración; 
vid. asimismo el § 46.3 StGB), siendo indiferente que la valoración repetida 
del mismo suceso delictivo tenga lugar mediante acumulación de la valoración 
de acciones independientes entre sí (concurso real aparente) o como valora
ción repetida de acciones (parcialmente) idénticas (concurso ideal aparente) 12.

10 Así la terminología dominante de la jurisprudencia reciente: BGH, 11, pp. 15 ss., 17; 18, 
pp. 26 ss., 27; 25, pp. 373 s.; 28, pp. 18 ss., 19; de otro modo (concurso de leyes) RG, 7, 
pp. 116 ss., 117; OLG Celle, JR, 1981, pp. 34 s.; otras remisiones acerca de la terminología en LK- 
Vogler, núm. marg. 101, ante § 52.

"  Wegscheider, Konkurrenz, pp. 211 s.; Vogel, Bockelmann-Festschrift, pp. 715 ss., 721 s.; 
vid. asimismo Burgstaller, JurBl., 1978, pp. 394 ss., 459 ss., 470; Bruns, Strafzumessungsrecht, 
pp. 467 s.

12 Así la doctrina dominante; Blei, AT, § 96, I; Jescheck, AT, § 69, II, ante 1; Schónke-Schró- 
der-Stree, núm. marg. 102, ante § 52; LK-Vogler, núm. marg. 104, ante § 52; Jescheck, ZStW, 67, 
pp. 529 ss., 533 ss.; vid. ya Hirschberg, ZStW, 53, pp. 34 ss.; M. E. Mayer, AT, p. 512. En oca
siones se reclama para el concurso aparente una terminología propia: hechos previos y posteriores 
copenados («impunes»); así, Hortig, Vor- und Nachtat, p. 1, y passim-, Baumann-Weber, AT, § 41, 
III, 3; Baumann, MDR, 1959, pp. 10 ss., nota 1; Wessels, AT, § 17, VI; Maurach-Góssel, AT, II, 
§ 55, núms. margs. 11 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1195; vid. asimismo Schmiti, ZStW, 75, 
pp. 43 ss., 45; Klug, ZStW, 68, pp. 399 ss., 399; con detalle, Wegscheider, Konkurrenz, pp. 153 ss., 
165 ss. Y sin embargo, falta el motivo para aceptar la distinción, desde luego equivocada, entre 
concurso ideal y concurso real (vid. infra 32/5) en el concurso de leyes, sobre todo teniendo en 
cuenta que así se complica el sistema. Ejemplo: Si en la tentativa, en unidad de acción, en caso 
de consumación, se desiste según las reglas del concurso de leyes, ¿por qué habría que buscar en
tonces para la preparación en pluralidad de acciones, según el § 30 StGB. una fundamentación fue
ra del concurso de leyes?
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El método para evitar la valoración repetida consiste en aplicar solamente 
aquella figura de delito, con sus correspondientes consecuencias jurídicas, que 
regula el caso concreto en el contexto más completo. Este método se basa en 
el principio hermenéutico de que, ceteris paribus, una expresión de contenido 
más rico reproduce la voluntad del «hablante» con preferencia sobre una de con
tenido más pobre (/ex specialis derogat legi generali). Es posible designar a ab
solutamente todos los supuestos de concurso de leyes como de especialidad 13: 
Se ha de aplicar la proposición jurídica concretada al caso particular que mues
tra todas las concreciones de la formulación desplazada y al menos aún un ele
mento adicional (especificador) 13 \  Resulta aquí indiferente a qué escalón de 
la imputación se refiera la especificación, pues hay que asegurar contra la va
loración repetida a todas las condiciones determinantes de si se da o no la pu- 
nibilidad, y su medida, particularmente también los factores de determinación 
de la pena.

2. La limitación del concurso de leyes a grupos de casos de un delito

a) La doctrina pasa por alto la posibilidad de remitir todo el concurso de 
leyes al principio de especialidad, y ello porque no parte de una proposición 
jurídica que esté concretada hasta la aplicabilidad al caso particular, sino de 
una proposición jurídica con un grado de abstracción como el que escoge el tex
to de la ley. De este modo, se hace depender el concurso de leyes de datos me
ramente externos de técnica legislativa 14. Naturalmente, dentro de un delito

13 Ello regiría incluso si se tratase de formulaciones de delitos con contenido completamente 
idéntico, la llamada alternatividad en el sentido de supuesta opción alternativa del juez acerca de 
cuál de las formulaciones de regulación aplicar. Sin embargo, la posibilidad de elección no existi
ría, pues o bien habría que entender la ley posterior como repetición declarativa de la anterior, y 
entonces habría que punir por la anterior, o bien la ley posterior se habría dictado como regula
ción independiente, y entonces tendría como lexposterior virtualidad derogatoria sobre la lex prior. 
Es superíluo el concepto de alternatividad en caso de distinto objeto de regulación (así, ya antes 
Welzel, Strafrecht, 7, § 29, II, 2); se trata, en tanto no concurra concurso ideal, de limitar el con
curso de leyes a determinados grupos de casos de un delito; así ahora en definitiva la doctrina do
minante; vid. Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 133, ante § 52; LK-Vogler, núm. marg. 106, 
ante § 52; Geerds, Konkurrenz, pp. 224 ss.; Klug, 68, pp. 399 ss., 410 ss. La alternatividad como 
denominación del supuesto en que se excluyen recíprocamente realizaciones delictivas (exclusivi
dad) no se refiere precisamente al concurso de leyes, sino a su exclusión típica (ejemplo: La muer
te de la víctima excluye las lesiones); vid. Hirschberg, ZStW, 53, pp. 34 ss.; Honig, Vor- und Nach- 
tat, pp. 98 s., 113; Maurach-Góssel, AT, II, § 55, núms. margs. 11 ss.; Klug. op. cit,, 409. Acer
tadamente en contra de los intentos de, para evitar los problemas concúrsales, fundamentar me
diante interpretación la exclusividad, Puppe, JR, 1984, pp. 2209 ss.

,3' En definitiva como aquí, pero con diversa terminología (no especialidad, sino «subordina
ción del contenido de desvalor»), Montenbruck, Strafrahmen, pp. 165 ss., 167, 170.

14 Ello es aplicable también para las investigaciones lógicas de Klug, ZStW, 68, pp. 399 ss., 
quien señala que entre dos tipos delictivos —al margen de relaciones aquí irrelevantes— sólo pue
den existir las de subordinación (inclusión) o de interferencia (intersección) (p. 404; a favor, 
Schmidháuser, AT, 18/24, con nota 2; Hruschka, AT, pp. 387 ss.; Maurach-Góssel, AT, I, § 55, 
núms. margs. 27 ss.; Joerden, GA, 1984, pp. 249 ss., 259 ss.). El que en caso de interferencia haya 
que apreciar concurso ideal o concurso de leyes dependería de consideraciones teleológicas (p. 413). 
Lo cual es correcto, pero incompleto: Bien es verdad que Klug reconoce que los supuestos de in
terferencia que han de resolverse en el concurso de leyes no son sino casos de subordinación limi
tados a un grupo de casos típicos (p. 408), pero pretende que no debe realizarse la división de los



cuyo alcance se determina por el grado de abstracción de la ley, el concurso 
de leyes con otro delito estará limitado a algunos de los grupos de casos que 
se derivan al concretar la ley. Esta limitación no cambia nada en la forma ló
gica de ía especialidad; (o que ocurre es que no cabe contemplar todo el delito, 
sino que hay que limitarse al grupo de casos. Por expresarlo con un ejemplo: 
Cabe considerar todos los delitos cualificados de lesiones como grupos de casos 
de una cualificación total —desde luego subdividida por la ley— . La limitación 
de la especialidad a grupos de casos aislados (cualificaciones) de la cualifica
ción total es entonces evidente; así, p. ej., las lesiones graves intencionales con 
resultado de enfermedad incurable de la víctima son especiales frente a las coac
ciones necesariamente conectadas al hecho (§§ 225, 240 StGB), sin que la es
pecialidad frente a un quantum tan alto de coacciones ni siquiera se pudiera en
trar a discutir en otras cualificaciones, como p. ej., en el § 223 a StGB. Ahora 
bien, no representa ninguna diferencia objetiva el que la propia ley —como en 
el supuesto del ejemplo— asuma el cometido de diferenciar entre grupos de ca
sos y forme variantes del tipo o bien mencione casos especialmente graves o 
menos graves, o bien deje dicho cometido al intérprete.

Los ejemplos siguientes se refieren, en definitiva, a supuestos indiscutidos 
de concurso de leyes, pero sólo el primer ejemplo se reconoce en general como 
de especialidad: Los elementos de las lesiones peligrosas (§ 223 a StGB) cons
tituyen lesiones (§ 223 StGB) más las circunstancias cualificantes, especialmen
te mencionadas —un supuesto de especialidad indiscutida—. Todo delito ha 
sido previamente intentado. La consumación es completamente idéntica a un 
comienzo directo de realizar el tipo según la representación del autor (tentati
va, § 22 StGB) que tiene éxito (especificación); así pues, constituye un caso es
pecial de la tentativa 15. No todos, pero sí algunos delitos consumados se han 
preparado en una de las formas punibles por el § 30 StGB. Los actos prepara
torios que conducen a la consumación resultan especializados como consuma
ción: Son actos preparatorios con continuación subsiguiente que alcanza el éxi
to (especificación). El que existan consumaciones sin actos preparatorios de los 
descritos en el § 30 StGB no impide la especificación, pues la consumación, si 
ha de existir concurso de leyes y no concurso auténtico en relación con la pre
paración, ha de describirse de manera que al menos en un grupo de casos com
prenda a la preparación. De lo contrario, la consumación no podría resolver la 
imputación de la preparación y por tanto no podría desplazar al delito de pre
paración. Así pues, a pesar de su formulación uniforme, hay que considerar di
vididas a las consumaciones: La parte que comprende también los actos prepa-
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tipos delictivos en grupos de casos, por suponer una «limitación del ámbito conceptual de un tipo 
legal» y además «contra legem ». Sin embargo, no se trata de «limitación», sino de diferenciación 
dentro de un tipo sólo uniforme en cuanto a su formulación, y esta diferenciación es ineludible siem
pre que se considere posible el concurso de leyes en caso de interferencia en cuanto a la formula
ción. Ejemplo: Quien no reconozca también casos de consumación, con preparación según el § 30 
StGB incluida, ya no tiene razones para apreciar concurso de leyes en la relación entre consuma
ción y preparación. K lug  se ocupa sólo de la perspectiva desde la lógica de la relación del tipo para 
con el concurso de leyes, y omite extraer, a partir del concurso de leyes, la conclusión (o conclu
sión a posteriori) ya madura sobre la lógica de la relación del tipo y de los otros elementos de la 
imputación.

13 P uppe, Idealkonkurrenz, p. 331.
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ratorios de las formas descritas en el § 30 StGB es la regulación especial en 
este sentido.

14 b) Pueden coincidir la especificación de un delito general y el supuesto no 
especificado de este delito. Ejemplo: Una violación (§ 177 StGB) tiene tam
bién por consecuencia una detención ilegal (§ 239 StGB); por eso la detención 
ilegal que tiene lugar en dicha violación está mencionada especialmente. Pero 
la violación sólo es especial con respecto a la detención ilegal en aquel caso en 
que ésta es consecuencia acompañante del comportamiento de violación; por 
el contrario, una detención ilegal que se lleva a cabo con vistas a la violación 
que también tiene lugar, o con ocasión de ésta, pero que no constituye ya co
mienzo de la tentativa de la violación, ni tampoco está acabada al concluir ésta, 
es independiente. Así pues, mediante la violación sólo se especifica una parte 
del delito de detención ilegal 16.

15 c) La respuesta a la pregunta de si un delito —determinado con arreglo 
al nivel de abstracción de la ley— desplaza a otro por concurso de leyes, en 
definitiva cabe limitarla, pues, doblemente: En caso de especialidad limitada, 
sólo se produce desplazamiento cuando se trata del grupo de casos especifican
tes, e incluso éste sólo desplaza a la parte especificada del delito general. Ejem
plo: Diversas lesiones constituyen simultáneamente supuestos especiales de de
tención ilegal; así la detención ilegal contenida junto a las lesiones, en un bre
ve período de inconsciencia, pasa a un segundo plano ante las lesiones, y ha 
de imputarse en el marco de las lesiones; supuesto de especialidad limitada, 
dado que las lesiones no desplazan en todo caso a la detención ilegal. Pero tam
poco toda detención ilegal que acompaña a unas lesiones pasa a un segundo 
plano, sino sólo aquella que carezca de significado especial según el plan del 
autor y que tenga mucha menor importancia que las lesiones; p. ej., en caso 
de empleo de narcóticos con vistas a detener ilegalmente existe concurso ideal 
entre los §§ 239 y 223 StGB.

B. Fundamentos para la apreciación de concurso de leyes

16 1. Por lo general 17• 18 —con variantes que inducen a confusión— se ar
gumenta que hay concurso de leyes:

16 BGH, 18, pp. 26 ss., 27; 28, pp. 18 ss., 19.
17 Baumann-Weber, AT, § 41, II, 3 b; Blei, AT, § 96, II; Bockelmann-Volk, AT, § 35, II; Dre- 

her-Tróndle, núms. margs. 18 ss., ante 52; Lackner, nota VI, 1, ante § 52; Slratenwerth, AT, núms. 
margs. 1180 ss.; SK-Samson, núms. margs. 60 ss., ante §52; LK-Vogler, núms. margs. 105 ss., 
ante § 52; Geerds, Konkurrenz, pp. 227 ss.; Jescheck, ZStW, 67, pp. 529 ss., 533 ss.; Burgstaller, 
JurBI., 1978, pp. 393 ss., 395, etc. Consideran superflua la consunción (acertadamente, pero no 
con la suficiente radical idad, porque la subsidiariedad es igualmente superflua) Schmidháuser, AT, 
18/24; Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 131, ante § 52. Acerca del intento de separar del con
curso de leyes el hecho posterior copenado, vid. supra nota 12.

18 De acuerdo con Puppe, Idealkonkurrenz, pp. 313 ss., 315, sólo es posible el concurso de 
leyes en la forma de especialidad en sentido estricto. El motivo es cómo entiende Puppe el con
curso ideal: Dado que Puppe interpreta el § 52 en el sentido de una absorción absoluta (pp. 19 ss.), 
la regulación legal sólo se adecúa cuando el contenido delictivo de las normas en concurso se abar
ca ya de todos modos, al determinar la pena, en el marco de la conminación penal más grave («ti
pos emparentados en el injusto», op. cit., pp. 170 ss., 293 ss.; la misma GA, 1982, pp. 143 ss., 
151 ss.); y es que, dada esta situación, volverlas a tener en cuenta supondría una valoración repe-
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a) cuando una ley es más específica que la otra, especialidad (hay que aña
dir: en virtud de la intensidad de la descripción) (lex specialis derogat legi 
gene rali) ;

b’) cuando del tenor literal o del contexto de sentido se deduce que una 
ley sólo se ha de aplicar auxiliarmente, subsidiariedad (lex primaria derogat legi 
subsidiariae);

c’) cuando la valoración de un delito ya se ha agotado al realizar la de 
otro, consunción (lex consumens derogat legi consumptae).

2. Estas formas de encuadrar se hallan en planos totalmente distintos: la 17 
especialidad es una (mejor: la única) forma en la que se manifiesta la primacía
de una ley; la subsidiariedad expresa es el establecimiento por el Derecho po
sitivo de esta forma. Por el contrario, la subsidiariedad en virtud del contexto 
de sentido o la consunción en virtud de valoración ya agotada por una ley cons
tituyen motivos materiales de la primacía. En la confusión de esta distinción ele
mental se basan numerosas confusiones existentes en el seno de la doctrina al 
uso. Dado que la forma de concurso de leyes siempre es la de especialidad (su- 
pra 31/12), cualquier clasificación ulterior sólo puede llevarse a cabo en fun
ción de los motivos. A continuación se mencionarán varios motivos, que desde 
luego no son nítidos en su delimitación. La falta de nitidez de los límites entre 
los motivos carece de repercusiones, ya que todos ellos constituyen especifica
ciones de la premisa de que la aplicación de una regulación con un contexto 
más rico conduce al efecto de regulación pretendido mejor que la aplicación 
de otra con un contexto más pobre. La subdivisión que sigue, dentro del prin
cipio, sólo a grandes rasgos es compatible con los grupos normales de la 
doctrina.

3. Se trata de los siguientes motivos 19: 18
a) Las cualificaciones, los privilegios y los delitos complejos (supra 6/95 

ss.) son más ricos en elementos que el delito básico, y por eso priman sobre

tida (p. 19). No habiendo parentesco en el injusto, la imposición de una sola pena sería inadecua
da, de modo que hay que apreciar concurso real. Para el concurso de leyes queda, en esta solu
ción, la «especialidad en sentido lógico estricto» (p. 355). A esta solución se oponen principalmen
te tres argumentos: En primer lugar, el concepto de parentesco en el injusto no supone ganar nada 
de exactitud {vid. Puppe, Idealkonkurrenz, pp. 184 s., 307). En segundo lugar, los delitos empa
rentados en el injusto sólo se pueden resolver unitariamente si se añade el requisito de un com
plejo delictivo unitario (no cabe abarcar unas lesiones imprudentes cometidas ayer en el marco de 
un homicidio imprudente cometido mañana); el elemento restante —si no se mira a la secuencia 
de la acción, es decir, a la unidad de hecho o pluralidad de hechos—, la «relación temporal» 
(op. cit., pp. 302 ss., 306 s.), es tan extemo y casual (Góssel, GA, 1981, pp. 134 ss., 136, con el 
que Puppe, naturalmente, por lo demás está de acuerdo), como lo es el elemento de la unidad de 
acción (críticamente sobre esto, infra 32/5), de modo que no reporta ganancia alguna (en contra, 
de nuevo, Puppe, JR, 1985, pp. 245 s., 247). En tercer lugar, sin embargo, hay que criticar ante 
todo que objetivamente y desde una perspectiva lógica no supone diferencia alguna que un delito 
abarque a otro sólo en el marco de la determinación de la pena, o ya antes (en el tipo, etc.): Siem
pre se trata de especialidad {supra 31/12); pues o bien un delito incluye el contenido delictivo de 
otro (concurso de leyes) o no (concurso auténtico). La forma consecuente del planteamiento de 
Puppe consistiría en rebautizar todos los casos de concurso de leyes como concurso ideal, en virtud 
del principio de absorción absoluta; todo concurso auténtico se resolvería como concurso real. Crí
ticamente sobre Puppe: Werle, Konkurrenz, pp. 119 ss., 140; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1177, 
1254.

19 En parte semejante Wegscheider, Konkurrenz, pp. 222 ss., 243 ss., 302 s., 304.



1054 GÜNTHERJAKOBS

éste: especialidad en virtud de la intensidad de la descripción. Del mismo modo, 
cualquier otro delito empleado en la formación de un supuesto especialmente 
grave o bien sólo en la determinación de la pena cierra el paso a la ulterior apli
cación de éste.

b) La regulación de la fase del delito más cercana a la consumación 
prevalece sobre la de la más lejana: especialidad en virtud de concreción de la 
consumación-, este ámbito se suele denominar como de subsidiariedad, y frag
mentariamente también como grupos de casos de actos previos copenados. Otro 
tanto cabe afirmar para la regulación de la forma de participación más intensa 
en relación con la regulación de la menos intensa: especialidad en virtud de la 
intensidad de la participación, y para la regulación del resultado más intenso en 
relación con la regulación del menos intenso: especialidad en virtud de intensi
dad del resultado.

c) El delito que comprende a otro como suceso secundario prima sobre 
éste en la medida en que también el marco penal de este otro delito sea infe
rior: especialidad relativa al hecho concomitante. Un delito es secundario cuan
do constituye una modalidad de comisión típica, pero de menor gravedad. Se 
suele llamar consunción a este grupo de casos. También los delitos subsidiarios 
expresos pertenecen a este grupo de supuestos 20.

d) El delito que imputa un suceso no concluido como ya concluido preva
lece sobre el delito que se realiza con la conclusión; especialidad en virtud de 
la anticipación de la regulación; a lo mismo se refiere la denominación usual 
del delito desplazado como hecho posterior copenado. * 6

20 La subsidiariedad expresa sólo puede regir con el requisito de que la ley primaria abarque 
el contenido delictivo de la subsidiaría: También sin que se establezca expresamente se daría con
curso de leyes. Pues si no, la punición de un delito dependería de si el autor ha realizado algo más 
que el delito subsidiario. Lo cual supondría una solución apenas tolerable en un Estado de Dere
cho, y ello no por la impunidad parcial del autor que comete el hecho subsidiario y además otro, 
sino por la punibilidad de aquel que comete sólo el hecho subsidiario, y se ve castigado por éste, 
aun renunciándose a tal punición en otros autores. La limitación de la subsidiariedad —vinculante 
cuando es a favor del autor, lo cual lo olvidan el OLG Celle, JR, 1981, pp. 34 s., y Geerds. Kon- 
kurrenz, pp. 35 ss.)— está puesta de manifiesto en los §§ 98.1; 99.1; 145 y 145 d, párrafo 1, StGB; 
en ocasiones se la sugiere al tener que contener la ley primaria una conminación penal más grave: 
§§ 125.1; 248 b, párrafo 1; 265 a, párrafo 1, StGB. Discutido, pero en lo esencial como aquí, BGH,
6, pp. 297 s., 298; Jescheck, AT, § 69, II, 2, ante a; LK-Vogler, núm. marg. 119, ante § 52; Mau- 
rach-Góssel, AT, II, § 55, núms. margs. 5 ss.; De otra opinión («en la duda hay que apreciar de
sistimiento no condicionado») Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 106, ante § 52; acertadamente 
críticos contra las cláusulas de subsidiariedad en general, Schneidewin, Materialien, t. I, pp. 221 ss., 
223 s.; Puppe, Idealkonkurrenz, p. 338. Acerca del efecto de cierre del delito subsidiario, vid. Dün- 
nebier, GA, 1954, pp. 271 ss., e infra 31/41 y 43, con nota 89.
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III. GRUPOS DE CASOS, EN PARTICULAR, DEL CONCURSO DE LEYES 

BIBLIOGRAFIA: Vid la indicada en relación con II.

A . L a  e s p e c ia l id a d  e n  v ir tu d  d e  in te n s id a d  d e  la  d e s c r ip c ió n

1. a) Los privilegios 21 excluyen la aplicación del delito modificado, con 
independencia de que (también) se refieran ya al injusto (p. ej., el § 216 StGB) 
o sólo a la culpabilidad (p. ej., § 217 StGB), y aun cuando el efecto del privi
legio consista sólo en un presupuesto procesal especial, como, p. ej., los privi
legios de perseguibilidad en los §§ 247, 248 a, 263.4 StGB. El que un privilegio 
también excluya la aplicación de agravaciones del delito modificado está en oca
siones regulado en la ley (p. ej., en el § 248 StGB) 21 22, y en otro caso constitu
ye un problema propio de la interpretación de la Parte Especial 23. Así, p. ej., 
el privilegio relativo a la culpabilidad en el § 217 StGB excluye también la apli
cación del § 211 StGB; el mismo efecto tiene el privilegio del § 216 StGB, ya 
situado en el injusto (p. ej., en el supuesto —rebuscado—  de un homicidio a 
ruego realizado con medios de peligro común).

En los casos de mayor importancia práctica no se trata de un privilegio, sino 
de un simple supuesto menos grave, p. ej., del de homicidio del § 213 StGB. 
La primacía del supuesto menos grave con respecto al asesinato como homici
dio cualificado se corresponde con la antigua sistemática de los delitos contra 
la vida, en la cual el «estado pasional» excluía la premeditación que antes daba 
lugar a asesinato. Tal solución sigue siendo hoy preferible 24, de modo que la 
limitación del supuesto menos grave a hechos en que el autor no es responsa
ble de la situación especial (§ 213 StGB: «sin propia culpa»; vid. supra acerca 
de la culpabilidad, 17/609 ss.) garantiza que no se falsee el sentido de las cua- 
lificaciones del asesinato por medio del supuesto menos grave. Ejemplo: La si
tuación de pavor al actuar para ocultar una infracción penal no constituye fun
damento para un supuesto menos grave del § 213 StGB. La relación del § 213 
StGB con los §§ 212 y 21 StGB ha de determinarse del modo siguiente: El § 213 
StGB, en la parte descrita, representa la regulación especial para aquellos ca
sos en los que la víctima es en gran medida responsable del conflicto (mediante 
«malos tratos» o «grave ofensa»), mientras que la alteración pasional, en cam
bio, puede quedar en un segundo plano (basta cualquier «cólera»). Los §§ 212

21 De iege lata es prácticamente imposible que coincidan varios privilegios de la Parte Espe
cial. La solución habría que adoptarla en función de si uno de los privilegios es aún mas especial 
que el otro, y entonces aplicar sólo aquél. De lo contrario, han de acumularse los privilegios y ello 
en una pena mínima incrementada, aún existente, para el delito más leve, mediante la aplicación 
del §49.1 StGB, y en otros casos teniéndolo en cuenta en la determinación de la pena.

22 Esta excluido el § 246, párrafo 1, 2.” grupo de casos StGB, pero no lo están los §§ 244, 
249 StGB; vid. Schónke-Schróder-Eser, § 248 a, núm. marg. 4; acerca del § 243 StGB vid. su párra
fo 2.

23 Vid. Geerds, Konkurrenz, pp. 199 s.; Welzel, Strafrecht, § 30, III; Puppe, Idealkonkurrenz, 
pp. 319 ss. (prevalece «la ley» «cuyos elementos especiales son los de más gravedad»), todos con 
remisiones bibliográficas.

24 Fundamental, Geilen, Dreher-Festschrift, pp. 257 ss., 383 ss.; Eser, 53. DJT. Gutachten,
D, pp. 58 s.
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y 21 StGB son especiales, por el contrario, en aquellos casos en los que el nú
cleo de la excusa se basa en la alteración pasional (ésta debe atenuar «notable
mente» la facultad de comprender y observar la norma), mientras que la res
ponsabilidad del conflicto basta con que no corresponda preferentemente al au
tor (de lo contrario, no se produce atenuación alguna del marco penal, vid. su- 
pra 18/34 ss.); puede corresponder a un tercero o bien —atenuadamente con 
respecto al § 213 StGB—  a la víctima. Si se cumplen los requisitos de ambos 
complejos de regulación (responsabilidad en gran medida de la víctima más al
teración pasional de importancia) se pueden acumular los efectos privilegiantes 
(§§ 213, 21 StGB: La pena mínima del § 213 StGB decae y la pena máxima des
ciende, ambos efectos según el § 49 StGB, párrafo 1, núm. 2, inciso 1, núm. 3, 
última variante StGB) 24 V

20 b) a’) Las cualificaciones y delitos complejos constituyen los supuestos 
por excelencia del concurso de leyes; así, p. ej., la aplicación del § 223 StGB 
queda excluida por la de los §§ 223 a, 223 b, y de 224 a 226 StGB 25, también 
por las lesiones en ejercicio de cargo, § 340 StGB, la aplicación del hurto por 
la del hurto con armas o en cuadrilla o hurto-robo (§ 242, 244, 252 StGB), la 
aplicación del robo por la del robo agravado y el robo con consecuencia de 
muerte (§§ 249 a 251 StGB), la aplicación del hurto y de las coacciones por la 
del robo (§§ 242, 240, 249 StGB) 26, según la interpretación de la jurispruden
cia, también la aplicación de la extorsión-robo por la del robo (§ 255, 249 
StGB) 27, la aplicación de la toma de rehenes por la del secuestro con extor
sión, siempre que se persiga un enriquecimiento (§§ 239 a y  b StGB) 28, la apli
cación del § 27 Versó por la del § 125 StGB, la aplicación de los delitos de pe
ligro abstracto por la de los delitos de peligro concreto, como, p. ej., el § 315 
c, párrafo 1, núm. 1, StGB abarca el peligro abstracto del § 316 StGB 29 (no 
obstante, vid. infra 31/129), entre otros 30.

b ’) Los §§ 138 y 323 c StGB pasan a un segundo plano ante la responsa
bilidad como garante (incluso si es como partícipe) por el delito no denunciado 
o por la realización dolosa de no haber evitado la catástrofe 30". Ejemplo: Al 
cómplice de la tentativa de homicidio sólo se le pune por los §§ 23, 27 y 212 
StGB.

21 c) No de otro modo sucede cuando se emplea un delito para la formación 
de un supuesto especialmente grave, o de cualquier otra manera en la deter
minación de la pena (en sentido distinto, la doctrina dominante para el caso

24'  Al re sp e c to , T im p e , J R , 1986, pp . 76 s.
25 Acerca del § 226 StGB, vid. BGH, 8, p. 54.
26 BGH, 20, pp. 235 ss.
27 BGH, 14, pp. 387 ss., 390.
2,1 BGH, 25, pp. 386 ss.; 26, pp. 24 ss., 28; en caso de ánimo de enriquecimiento y de cual

quier otro resultado coactivo, ha de aplicarse sólo el § 239 b  StGB, siendo relevante el ánimo de 
enriquecimiento para la determinación de la pena; de otra opinión (concurso ideal; pero ello con
duce a la doble valoración del secuestro o apoderamiento) BGH, 26, pp. 24 ss.

29 Van más allá Maurach-Góssel, AT, II, § 55, núm. marg. 18 (subsidiariedad).
30 Más ejemplos en L K -V o g ler , núms. margs. 108 s., ante § 52.
30‘ En contra, la doctrina dominante, que parte de que los deberes de los §§ 138, 323 c StGB 

no afectan a los involucrados en el hecho; BGH, NStZ, 1982, p. 244; Schónke-Schróder-Cramer, 
§ 138, núm. marg. 20, con remisiones; vid. asimismo 29/nota 192.
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de determinación de la pena 3I; en relación con los supuestos especialmente gra
ves, vid. supra 6/99 ss.); ejemplos: Si se da un supuesto especialmente grave 
de hurto, § 243 StGB, porque el autor ha coaccionado a la víctima (por debajo 
del umbral señalado en el § 249 StGB), pasan a un segundo plano las coaccio
nes, § 240 StGB, ante este hurto en un supuesto especialmente grave. El § 123 
StGB (allanamiento de morada) queda desplazado por las coacciones, § 240 
StGB, que suponen un caso especialmente grave por su ejecución mediante alla
namiento. Del mismo modo, queda desplazado el allanamiento de morada 
cuando, en la determinación de la pena del descubrimiento de secretos, § 201 
StGB, se tiene en cuenta el allanamiento de morada como agravante. Los su
puestos cabe considerarlos como de especialidad relativa a un hecho con
comitante.

d) Dado que el dolo cabe definirlo como imprudencia más un juicio serio 22 
sobre el acaecimiento del resultado {supra 9/4), los delitos dolosos son espe
ciales con respecto a los imprudentes 32. Por eso el delito doloso no sólo des
plaza al imprudente, sino también al cualificado por el resultado. Así, p. ej., 
el § 222 queda desplazado ante el § 212, el § 230 ante al § 223, el § 224 (en 
caso de imprudencia, delito cualificado por el resultado) ante el § 225. El dolo 
directo es especial frente al dolo eventual, y la intención frente al dolo directo 
de segundo grado, al que se define no por la previsión segura, sino por la pre
visión de la dependencia segura de una consecuencia pretendida {supra 8/18).
La intención {Absicht) no es especial con respecto a la realización deliberada 
del hecho {Wissentlichkeit).

2. Si coinciden varias agravaciones especificadoras, hay que distinguir dos 23 
supuestos distintos:

a) Si se trata de agravaciones, una de las cuales a su vez es más específica 
(cualificaciones de igual orientación), bien sea expresamente con arreglo al tipo, 
como, p.ej., en el § 225 StGB frente al § 224 StGB con arreglo al tipo subje
tivo, bien sea objetivamente y sólo en la determinación de la pena, sólo se apli
ca la especificación más concretada. Ejemplos: Los §§ 224, 225 y 226 StGB son 
más específicos con respecto al § 223 a StGB 33, el § 251 es también más espe
cífico ante el § 250 StGB 34 (dudoso para el § 250, párrafo 1, núm. 4, StGB).

b) No obstante, si los motivos de las cualificaciones son independientes en- 24 
tre sí (cualificaciones de distinta orientación), éstas han de acumularse. Ello se 
lleva a cabo, análogamente al § 52, párrafo 2, inciso 1, StGB, mencionando to
das las cualificaciones en aquel delito que está conminado con la pena más gra-

31 Absolutamente en contra de tener en cuenta elementos no pertenecientes al tipo, Maurach- 
Góssel, AT, II, § 55, núm. marg. 20.

32 Jakobs, GA, 1971, pp. 257 ss., 260, con remisiones, muy discutido; en relación con los de
litos cualificados por el resultado, de otra opinión, Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte, p. 98 ss. 
(exclusividad).

33 Entonces, el § 223 a StGB hay que entenderlo como de pura cualificación por el peligro y 
no —en el ataque alevoso— como cualificación por la reprochabilidad. RG, 63, pp. 423 s., 424; 
vid. además BGH, 21, pp. 194 ss., 1%; BGH, NJW, 1967, pp. 297 s., 298. De otra opinión, Jes- 
check, AT, § 69, II, 1; LK-Vogler, núm. marg. 110, ante § 52; Vogler, Bockelmann-Festschrift, 
pp. 715 ss., 722.

34 BGH, 21, pp. 183 ss.; de otra opinión, LK-Vogler, núm. marg. 110, ante 5 52; en parte 
también Schónke-Schróder-Eser, § 251, núm. marg. 10.
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ve. La jurisprudencia aprecia «generosamente» en tales casos concurso de le
yes 35; de este modo se pierde, para el pronunciamiento de culpabilidad, el con
tenido independiente de la cualificación desplazada 36. Por eso se propone reu
nir todos los delitos cualificantes en concurso ideal 37. De seguir tal propuesta, 
se aclara el alcance delictivo del hecho, pero sólo a costa de la co-designación 
repetida del delito base; el que ello se pueda compensar en la determinación 
de la pena no alcanza a modificar el defecto en el pronunciamiento de la cul
pabilidad. Con vistas a la solución, hay que tener en cuenta que la articulación 
de las cualificaciones y su asignación a los tipos singulares es un medio de téc
nica legislativa en orden a observar la prohibición de indeterminación (art. 103, 
párrafo 2 GG, § 1 StGB). A fin de resolver la problemática concursal, cabe con
cebir todos las cualificaciones como elementos de un delito con marco penal 
correspondientemente amplio: Sólo concurren propiamente los elementos cua
lificantes. Ejemplo: Los malos tratos a personas sujetas a la propia custodia 
(§ 223 b StGB) con al menos consecuencia de muerte imprudente (§§ 226, 18 
StGB) hay que enjuiciarlos como lesiones con consecuencia de muerte por me
dio de (no: más) malos tratos de personas sujetas a custodia, y punirlos por el 
marco del § 226 StGB, desempeñando la cualificación del § 223 b StGB (y no 
todo el injusto de este delito) la función de factor de medición de la pena.

25 3. Análoga debe ser la solución para los delitos cualificados por el resul
tado. Si la realización dolosa por sí sola forma el resultado cualificante de un 
delito que también es especial frente al delito base, en caso de dolo también 
queda desplazada la cualificación por el resultado; ejemplo: En caso de homi
cidio doloso, sólo hay que aplicar los §§ 211 ss. StGB; el § 226 pasa a un se
gundo plano. Si la realización dolosa del resultado cualificante no abarca al de
lito base, en caso de hecho doloso ha de condenarse por el delito cualificado 
por el resultado cometido a través de (no: más) una realización dolosa del re
sultado (o a la inversa, si al delito doloso se le conmina con pena superior). 
Ejemplo: En un homicidio con dolo eventual para evitar la huida de la víctima 
de la detención ilegal ha de condenarse por homicidio (o asesinato) a través de 
detención ilegal con consecuencia de muerte. Un amplio sector aprecia concur
so ideal entre el delito cualificado por el resultado y el hecho doloso 38; pero

35 Así, entre los §§ 223 b y 226 StGB; RG, 70, pp. 358 ss., 259 (en contra, Mezger, JW, 1937, 
pp. 627 s.); 47, pp. 309 ss., 311; BayObLG, 1960, pp. 285 ss.; Además, entre el § 29 StGB y los 
§§ 243 s. StGB, versión antigua; BGH, 20, pp. 235 ss., 236 s. (en contra, Schróder, JZ, 1865. 
p. 729); como la jurisprudencia, Welzel, Strafrecht, § 30, III, con remisiones; en lo esencial, tam
bién Montenbruck, Strafrahmen, pp. 190 ss., 193 (con excepciones determinadas cuantitativa
mente).

36 El contenido se puede volver a activar en la determinación de la pena, siguiendo el proce
dimiento adecuado, sólo cuando una de las cualificaciones proporciona una causa de determina
ción de la pena en el marco del delito formado por las otras cualificaciones. Dado que las cualifi
caciones tienen distinta orientación, tal sólo puede ser el caso cuando una de ellas ya es genuino 
factor de determinación de la pena en el delito de partida, es decir, cuando se la puede aceptar 
en la cualificación orientada de otro modo sobre la base del delito de partida (por lo general el 
delito base).

37 Geerds, Konkurrenz, p. 200; Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 111, ante § 52; LK-Vo- 
gler, núm. marg. 110, ante § 52; Jescheck, AT, §69, II, 1. Vogler, Bockelmann-Festschrift, pp. 715 
ss.; vid. también Burgstaller, JurBl., 1978, pp. 393 ss., 397.

“  BGH, 9, pp. 135 ss., 136 s.; 19, pp. 102 ss., 106; 20, pp. 269 ss., 271 s.; Jescheck, AT, § 67, 
III, 3. Contra la apreciación de exclusión del tipo entre los §§ 211 s. StGB y § 251 StGB, en BGH, 
26, p. 175, vid. supra acerca de los delitos cualificados por el resultado 9/31. Según Montenbruck,
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así se tiene en cuenta por partida doble, inadmisiblemente, la realización evi
table (dolosa o imprudente) del resultado. No presenta problemas el concurso 
entre el delito cualificado por el resultado y el delito de realización imprudente 
de sólo el resultado cualificante: Esta última queda siempre desplazada por es
pecialidad en virtud de intensidad de la descripción 39 (§ 18 StGB, al menos 
imprudencia).

B . L a  e s p e c ia l id a d  e n  v ir tu d  d e  c o n c r e c ió n  d e  la  c o n s u m a c ió n  o  d e  in te n s id a d  
d e  la  in te r v e n c ió n  o  d e l r e su lta d o  ( su b s id ia r ie d a d )  40

1. a) La pena del delito consumado no es sólo una pena por la continua- 26 
ción del delito a partir de la tentativa perfecta, sino por el hecho en su totali
dad, como ya se evidencia en que tras la tentativa acabada no tiene que sobre
venir ningún comportamiento valorable más. Por ello el delito consumado com
prende al delito intentado y a los actos preparatorios, si éstos son punibles (ac
tos previos copenados) 41. Así pues, toda la punibilidad fundamentada a través 
del § 22 StGB queda desplazada por la de la consumación del mismo delito 42 
por medio de un único ataque, al igual que toda la penalidad fundamentada a 
través del § 30 StGB 43. También las acciones de tentativa y preparación for
muladas en la Parte Especial quedan desplazadas por la responsabilidad por fa
ses posteriores 44. Ejemplos: La aplicación del § 83 StGB queda desplazada por 
la de los §§ 81 y 82 StGB; la del § 149 StGB por la de los §§ 146 y 148 StGB 4S; 
la del § 265 b StGB por la del § 263 StGB , la del § 267, párrafo 1, grupos 
de casos l.° y 2.°, StGB, por la del § 267, párrafo 1,3." grupo de casos, StGB 46 47; 
la del § 311 b StGB por la de las determinaciones allí mencionadas, etc. Cuan
do se argumenta que la preparación podría referirse a una especial peligro
sidad del comportamiento 4 , ello no impide el concurso de leyes, dado que 
esta peligrosidad es de todos modos (es decir, incluso sin la especial punibili-

Strafrahmen, pp. 208 ss., 212, 214, los móviles viles en el asesinato, como «determinación de re
cogida» por lo general «abarcarán el contenido de injusto de las... cualificaciones por el resultado, 
así como el de los tipos bases.» Sin embargo, es inadmisible concluir, a partir de la cantidad ma
yor, una cualidad que abarca.

39 BGH, 8, p. 54; Montenbruck, Strafrahmen, pp. 206 s., con remisiones; de otra opinión, 
BGH, NJW, 1965, pp. 2411 s.

40 Vid. Honig, Vor- und Nachtat, pp. 31 ss.; Burgstaller, JurBl., 1978, pp. 393 ss., 399 ss.; 
Geerds, Konkurrenz, pp. 184 ss.; Puppe, Idealkonkurrenz, pp. 327 ss.; Wegscheider, Konkurrenz, 
pp. 153 ss.

41 Honig, Vor- und Nachtat, p. 113. _
42 Acerca de la relación de los §§ 22, 255 StGB, con el 5 249 StGB, entendiendo el § 255 

StGB como tipo de recogida, vid. BGH, StV, 1982, p. 114.
43 RG, 59, pp. 376 ss., 377 s.
44 RG, 19, pp. 13 ss., 15.
45 RG, 66, pp. 217 ss., 218; sobre la relación de las variantes del hecho del S 46 StGB entre 

sí, vid. BGH, NJW, 1986, p. 2960.
45* BGH, 36, pp. 130 ss.
46 En la medida en que el uso se encuentre en una relación de medio a fin con la producción 

o falsificación (supra  8/39 s.); discutido, vid. BGH, 17, pp. 98 ss., con comentario de H áussling , 
JZ, 1963, pp., 69 s.; M iehe, GA, 1967, pp. 270 ss.

47 Puppe, Idealkonkurrenz, pp. 320 s.; ello se refiere también al 9 30 StGB: La comunicación 
abierta sobre el hecho pone en tela de juicio a la norma, vid. sup ra  T i n .
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dad de la preparación) imputable en el marco de la responsabilidad por con
sumación.

27 b) El concurso de leyes no es posible cuando la preparación presenta ele
mentos especiales que no quedan abarcados por la consumación , ejemplos: 
Si un hecho preparado como robo y violación acaba, pasando por la tentativa 
de robo, en hurto consumado, existe concurso auténtico entre la preparación 
de la violación (§§ 170,30 StGB) y la tentativa de robo (§§ 249,22 StGB), abar
cando la última —consecuencia de la atenuación meramente facultativa en la 
tentativa— al hurto intentado (al respecto infra 31/40).

28 2. En la imputación de un hecho en concepto de autor cabe imputar cual
quier favorecimiento del hecho, y en la imputación en concepto de inducción, 
también el favorecimiento en concepto de complicidad (vid. supra acerca del 
fundamento de punición de la inducción 22/22). Por eso la responsabilidad por 
cualquier figura de participación (§§ 26, 27 StGB) queda desplazada por la de 
la autoría, así como la responsabilidad por el delito a título de cómplice queda 
desplazada por la de la inducción 48 49 50 51. Si sólo el delito de participación muestra 
alguna cualificación, existe concurso ideal con el delito en concepto de autor 49 a 
(al igual que en la relación entre consumación y tentativa, supra 31/27).

29 3. Dado que la consumación puede consistir en un suceso que esté situa
do anticipadamente a la lesión del bien jurídico, en caso de un solo ataque a 
un bien pueden darse previamente, desde el punto de vista temporal, diversas 
fases de consumación anteriores a la lesión, sobre todo la fase de la puesta en 
peligro concreto. No obstante, el delito que abarca al resultado más intenso no 
concierne a la diferencia entre fases intermedias, sino al ataque en su conjun
to; por eso el delito que está consumado en la fase intemedia queda desplaza
do por la responsabilidad en función del delito consumado posteriormente en 
el mismo objeto de ataque 50, 51. Ejemplos 52: El abandono de niños queda des
plazado por el homicidio doloso (§§ 221, 211 ss. StGB) 53, y ello incluso en 
caso de homicidio privilegiado, ya que los privilegios relativos a la lesión rigen 
paralelamente en el marco de los delitos de peligro. No obstante, las lesiones 
graves no desplazan a la participación en riña tumultuaría (§§ 242, 227 
StGB) 54, ya que la prohibición de intervenir en riñas no protege sólo a la víc
tima. Por consideraciones análogas, los delitos de peligro abstracto dolosos nun
ca quedan desplazados por los delitos de lesión . Entre la puesta en peligro

48 R G ,  7 3 , p p .  71 s s .;  B G H , 9 , p p . 131 s s .;  132 ss . (de otra opinión, a ú n  B G H , 1, p p . 131 s s .) ;  
LK-Vogler, n ú m . m a rg . 124 , a n te  § 5 2 ; SK-Samson, n ú m . m a rg . 6 9 , a n te  § 5 2 ; Schónke-Schróder- 
Stree, n ú m . m a rg . 125 , a n te  § 5 2 ; n ú m s . m a rg s . 51 s s . ,  76  ss.

49 B G H , 4 ,  p p . 24 4  s s . ,  2 4 7 ; vid. a s im is m o  R G ,  7 0 , p p . 138 s s .;  7 0 , p p . 2 3 9  s s .;  d o c t r in a  d o 
m in a n te ;  de otra opinión Puppe, I d e a lk o n k u r r r e n z ,  p p . 331 s.

49‘ B G H ,  3 3 , p p . 5 0 s s . , 5 3  s.
50 Vid. R G ,  7 0 , p p . 4 0 0  s s . ,  4 0 2 .
51 Si la  p u e s ta  e n  p e l ig ro  p u e d e  d e s e m b o c a r  e n  c o n s e c u e n c ia s  ju r íd ic a s  q u e  n o  se  p u e d e n  im 

p o n e r  e n  c a s o  d e  le s ió n , r ig e  e l p r in c ip io  d e  c o m b in a c ió n ; de otra opinión ( c o n c u r s o  id e a l)  B G H , 
8 , p p .  243  s s . ,  2 4 4 .

32 Vid. t a m b ié n  B G H , 8 ,  p . 385 .
33 R G ,  2 5 , p p . 321 s s . ,  3 2 2 ; 6 8 , p p . 40 7  s s . ,  409 .
34 Vid. R G ,  5 9 , p p . 107 s s . ,  110; 6 7 , p p . 367  s s . ,  370.
33 SK-Samson, n ú m . m a rg . 6 9 , a n te  § 5 2 ; Schónke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 129, a n te  § 52; 

Maurach-Góssel, A T , I I ,  § 5 5 , n ú m . m a rg . 18; Geerds, K o n k u r re n z , p . 213 .
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dolosa de la seguridad del tráfico y las lesiones u homicidio imprudentes (§§ 315 
c, párrafo 1, 222, 230 StGB) existe concurso de delitos, dado que ni la puesta 
en peligro especifica al resultado de lesión, ni el hecho imprudente a la puesta 
en peligro dolosa 54 * 56. Si un hecho que pone en peligro la vida, con arreglo al 
§ 315 c, párrafo 1, núm. 1, letra a, StGB, constituye al mismo tiempo homici
dio doloso de la única víctima puesta en peligro, hay que castigar por el delito 
de homicidio y además por el § 316 StGB, pues bien es cierto que el homicidio 
abarca a la puesta en peligro concreto de la vida, pero —a diferencia del 315 
c StGB—  no al peligro abstracto del § 316 StGB (vid. asimismo supra 31/20).

C. La especialidad relativa al hecho concomitante (consunción)

1. El concepto de hecho concomitante no tiene contornos nítidos, pudién- 30 
dose en particular contar entre ellos muchos delitos que quedan desplazados 
por especialidad en virtud de intensidad de la descripción. La especialidad re
lativa al hecho concomitante sólo tiene significado propio en tanto que se re
fiere a casos en los que, con independencia de la pena con que se conmina, se 
puede considerar a un delito (el hecho concomitante) como secundario en re
lación con otro, porque es —con gran frecuencia en la práctica, o incluso ne
cesariamente, pero en todo caso dada su escasa gravedad delictiva— modali
dad comisiva de otro delito (el hecho primario), pudiéndosele tratar —como 
muy tarde en la determinación de la pena— también como parte imputable de 
este otro delito 57. Si en el caso concreto la gravedad no es mínima, el exceso 
se encuentra en concurso auténtico con el hecho primario. Ejemplo: Si un la
drón hace saltar por los aires un muro de un edificio, a fin de acceder a lo que 
se guarda en su interior, estos daños no constituyen hecho concomitante del hur
to en un supuesto especialmente grave (§ 243, párrafo 1, núm. 1, StGB), aun 
cuando el mero forzar la puerta sí lo habría sido. El límite entre la especialidad 
agravatoria en virtud de intensidad de la descripción y la especialidad relativa 
al hecho concomitante se traza así: La especialidad agravatoria en virtud de in
tensidad de la descripción se rige por el precepto más riguroso en abstracto, y 
la especialidad relativa al hecho concomitante, en cambio, por la realización tí
picamente más grave 58. Ejemplo: El que un gancho en la mandíbula con con
secuencia de un breve desvanecimiento por lo general (o sea, si el desvaneci
miento no tiene importancia propia en el plan del autor) constituya lesiones 
con detención ilegal (y coacciones) como hecho concomitante, y no detención 
ilegal (o coacciones) con lesiones como hecho concomitante, no se deduce de 
la gravedad abstracta, sino de la derivada de las realizaciones de este género:
Las limitaciones a la libertad ambulatoria (§ 239 StGB), o a la libertad de for
mar la voluntad o de ponerla en práctica (§ 240 StGB) son menos graves, en 
una valoración usual, que la intrusión física que las fundamenta (§ 223 StGB).

54 Vid. Schónke-Schróder-Stree, 5 3 1 5  c, n ú m . m a rg . 4 5 .
37 Vid. R G ,  5 9 , p p . 321 s s . ,  325  ( « g e n e r a lm e n te  n e c e s a r ia » ) ;  6 0 , p p . 118 s s . ,  122 (« fo rm a  d e

a p a r ic ió n  re g u la r» ) ;  B G H , 11 , p p . 125 s s . ,  17 ; O L G  F ra n k fu r t ,  N J W , 1970 , p p . 1333 s . ,  y la s  s e n 
te n c ia s  q u e  se  m e n c io n a rá n  a  c o n t in u a c ió n .

58 Burgs taller, J u r B I . ,  1978 , p p .  39 3  s s . ,  4 59  s s .;  Ceerds, K o n k u r re n z , p p .  203  s s . ,  2 16  s s . ;  e n  
o c a s io n e s  se  c o n s id e ra  s u p e r f lu o  e l  c o n c e p to ;  Kiug, Z S tW , 6 8 , p p . 399 s s . ,  4 1 5 ; Schónke-Schróder- 
Stree, n ú m . m a rg . 131, a n te  § 5 2 ; Schmitt, Z S tW , 7 5 , p p . 43  s s . ,  55 .



1062 GÜNTHERJAKOBS

31 2. a) a’) Si el hecho concomitante está conminado con pena superior a 
la del hecho primario, la consunción surte un efecto análogo al privilegio: De
cae la conminación penal más grave. Junto al ejemplo acabado de señalar de 
las simples lesiones con la consecuencia incidental de detención ilegal hay que 
mencionar ante todo la relación de la utilización indebida de vehículo de motor 
del § 248 b StGB con el hurto del § 242 StGB; el marco penal para la utiliza
ción ilegítima de vehículo de motor ajeno sería obsoleta en la práctica para los 
vehículos con motor de combustión si el hurto del combustible, no indispensa
ble, pero sí típicamente acompañante, no se valorara como hecho concomitan
te. El efecto análogo al privilegio se evidencia en los supuestos mencionados 
no sólo en el marco penal, sino también en el requisito de perseguibilidad, de 
los §§ 232 y 248 b, párrafo 3, StGB; si falta la instancia de presecución, no se 
puede castigar por los §§ 239, 240, 242 StGB (sin embargo, vid. asimismo en 
relación con los efectos del concurso de leyes, 31/47).

b’) También son hechos concomitantes el allanamiento de morada y los 
daños en el hurto con escalamiento 59 como supuesto especialmente grave del 
hurto (§§ 123, 303, 242, 243, párrafo 1, núm. 1, StGB). Dado que los delitos 
contenidos en esta variante del hurto han de tratarse como partes del hurto, 
para tomar en consideración el allanamiento de morada y los daños no hace 
falta instancia de presecución; el § 243 StGB no prevé ningún supuesto espe
cialmente grave que requiera instancia de presecución. La estafa y la consecu
ción subrepticia de servicios (§§ 263, 265 a StGB) son respectivamente hechos 
concomitantes en relación con la falsificación de sellos del § 148.1 StGB 59*. 
También las lesiones a la mujer del § 223 StGB constituyen hecho concomitan
te en relación con la interrupción del embarazo (§ 218.1 StGB) 60, mientras 
que entre interrupción del embarazo y lesiones cualificadas existe concurso 
auténtico61.

32 b) Acerca de la relación entre los delitos contra la vida y los de lesiones 
hay que distinguir 62:

59 A c e rc a  d e l  § 243  S tG B , v e rs ió n  a n t ig u a , vid. R G ,  4 0 , p p . 4 3 0  s s .;  B G H , 2 2 , p p . 127 s s .,  
129 .; s o b r e  e l § 24 3  S tG B , v e rs ió n  a c tu a l ,  vid. K G , J R ,  1979, p p . 249  s s . ,  2 5 0 , c o n  c o m e n ta r io  fa 
v o ra b le  d e  Geerds, op. cit., p p . 2 5 0  s s .;  d isc u tid o .

59* D is c u t id o ;  de otra opinión e n  re la c ió n  co n  la  e s ta f a ,  B G H , 3 1 , p p . 38 0  s s . ,  381 s . ,  c o n  c o 
m e n ta r io  f a v o ra b le  d e  Kienapfel, J R ,  1984 , p p . 162 s.

60 L o  q u e ,  e n  c a s o  d e  c o n s e n t im ie n to  d e  la  m u je r ,  só lo  s e  t ie n e  e n  c u e n ta  si se  d a  u n  quantum 
d e  le s io n e s  q u e  s o b r e p a s e  la  m e d id a  m ín im a , y a  q u e  d e  lo  c o n t r a r io  la s  le s io n e s  ( n o  la  m u e r te  d e l 
f e to )  s o n  ta n  in s ig n if ic a n te s  q u e  s u  e je c u c ió n  n o  n e c e s ita  n in g ú n  m o tiv o  r a z o n a b le :  S e  d a  u n  co n - 
s e n t im e n to  q u e  e x c lu y e  e l t ip o ;  vid. supra 7 /1 1 2 ; la  d o c tr in a  d o m in a n te  d is c re p a .

61 B G H , 2 8 , pp. 11 ss., con referencias de la jurisprudencia anterior en otro sentido, p. 14; 
vid. e l c o m e n ta r io  e n  p a r te  c r í t ic o  d e  Wagner, J R ,  1979, p p . 295  s . ;  f r e n te  a  la  o p in ió n  d e  Wagner, 
op. cit., p .  2 9 6 , e s t im a r  c o n c u r s o  a u té n t ic o ,  s o b re  to d o  e n  r e la c ió n  c o n  e l  § 22 6  S tG B , n o  s u p o n e  
v u ln e ra c ió n  a lg u n a  d e  la  p ro h ib ic ió n  d e  v a lo ra c ió n  m ú lt ip le ,  d a d o  q u e  la s  le s io n e s  q u e  d e c a e n  c o m o  
h e c h o  c o n c o m ita n te  n o  se  v a lo ra n  e n  la  in te r ru p c ió n  d e l e m b a ra z o .

62 L a  ju r is p r u d e n c ia  h a  o sc ila d o  v a r ía s  v e c e s  ( re f e re n c ia s  d e ta l la d a s  e n  Jakobs, K o n k u r re n z , 
p p . 53 s s .) ,  h a b ie n d o  b a s a d o  la  e x c lu s ió n  d e  la s  le s io n e s  p o r  e l h o m ic id io  ( t e o r ía  d e  la  c o n t r a p o s i 
c ió n )  e n  la  s u p u e s ta  m u tu a  e x c lu s ió n  d e  su s  re s p e c tiv o s  d o lo s , s o b re  to d o  R G ,  6 1 , p p . 375 s. L a  
d o c tr in a  e x te n d ía  la  e x c lu s ió n  h a s ta  e l t ip o  o b je t iv o ;  Binding, N o rm e n  t .  I I ,  p p .  99 9  s s .;  Welzel. 
v. W e b e r - F e s ts c h r if t ,  p p . 242 s s . ,  244. L a  te o r ía  d e  la  c o n tr a p o s ic ió n  p e r s e g u ía ,  e n  su s  v e rs io n e s  
p r im e ra s ,  lo s  r e s u l ta d o s  d e  la  so lu c ió n  d e l  c o n c u rs o  d e  le y e s , c r e a n d o  u n a  g a r a n t ía  fo rm a lm e n te  
s i tu a d a  e n  e l  t ip o  s u b je t iv o  p a r a  la  a p lic a c ió n  d e  u n  so lo  d e l i to  (vid. Jakobs, op. cit., p . 4 0 ) ;  d e s 
p u é s ,  s e  t r a ta b a  s o b r e  to d o  d e  e lu d ir  e n  e l d e s is t im ie n to  d e  la  te n ta t iv a  c u a lif ic a d a  d e l h o m ic id io
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a’) Todo homicidio doloso contiene lesiones dolosas simples o peligrosas; 
todo homicidio imprudente, lesiones imprudentes; en esta medida, las lesiones 
son hecho concomitante que queda desplazado (también delito más general, en 
sentido estricto).

b ’) Las lesiones graves consumadas de los §§ 224 y 225 StGB no sólo se 
caracterizan por la intensidad de las lesiones, sino también por su duración, y 
por eso —al margen de casos límites (enfermedad crónica que dura años, con 
consecuencia de muerte)—  no pueden concurrir con los delitos de homicidio 
consumados, sino sólo como tentativa con el homicidio consumado, o como con
sumadas con el homicidio intentado: y en esos casos, concurso ideal 63. Los pri
vilegios y demás atenuaciones del marco penal se han de aplicar 64 analógica
mente a las lesiones. Ejemplo: Si el autor de un homicidio obra en un supuesto 
menos grave (§ 213 StGB) con dolo alternativo (supra 8/33) de matar a la víc
tima (en el sentido del § 224 StGB) o de mutilarla, y ejecuta el hecho por me
dio de envenenamiento, ha de aplicarse analógicamente la atenuación del § 213 
StGB al § 229.2 StGB.

c’) Los supuestos de homicidio privilegiados excluyen las lesiones que 
constituyen hechos concomitantes incluso si presentan un marco penal más ri
guroso. El homicidio a ruego, por medio de envenenamiento (§ 229 StGB) ha 
de enjuiciarse sólo por el § 216 StGB, y el infanticidio mediante envenenamien
to por el § 217 StGB.

d') Las lesiones como hecho concomitante están limitadas cuantitativa
mente, como ya se evidencia en el hecho de que el exceso de lesión, como en
sañamiento, cualifica el homicidio convirtiéndolo en asesinato (§ 211, párrafo 
2, 2.° grupo de casos, 2.a subgrupo, StGB), es decir, no queda consumido en 
el homicidio 65. Esta limitación es evidente para las lesiones (sin dolo de ho
micidio, anteriores, simultáneas o posteriores) sólo concomitantes con el homi
cidio. Ejemplo: El autor maltrata a la víctima ya herida de muerte, sin acelerar 
así su muerte. Por lo demás, se trata sólo de descartar del concurso de leyes 
aquellas lesiones que se apartan del supuesto normal —determinado de modo 
totalmente amplio— de homicidio por una cantidad excesivamente alta de ma
los tratos o de daños para la salud (homicidio con tortura, muerte lenta, etc.). 
Entre el homicidio y el quantum de exceso existe entonces concurso auténtico, 
siempre que ese exceso no se valore como ensañamiento (Grausamkeit) en el

p r iv ile g ia d o , las — m u y  p o c o  a c o rd e s  e n  e l D e re c h o  a n te r io r —  c o n m in a c io n e s  p e n a le s  d e  lo s  d e li
to s  d e  le s io n e s  c u a lif ic a d a s . D e s d e  B G H , 16, p p . 122 s s . ,  123; 2 1 , p p . 266  s . ,  la te o r ía  d e  la  in c lu 
s ió n  d e  las le s io n e s  e n  e l h o m ic id io  ( te o r ía  d e  la  u n id a d )  e s  in d isc u tid a  (a s í  y a  R G , 2 8 , p p . 20 0  s .)  
y  d o c tr in a  to ta lm e n te  d o m in a n te ;  vid., e n  re la c ió n  c o n  e i  te x to  s ig u ie n te ,  sobre to d o  Schmilt, SZ, 
1962, p p . 389 s s .;  Jakobs, K o n k u r re n z ,  p p . 110 s s .;  Hirsch, Z S tW , 8 1 , p p . 917  s s . ,  917  s s .;  LK- 
Hirsch, n ú m s . m a rg s . 14 s s . ,  a n te  § 223 ; Schónke-Schróder-Eser, § 2 1 2 , n ú m s . m a rg s . 17 s s . ,  to d o s  
c o n  re m is io n e s .

63 Schmitt, J Z ,  1962 , p p . 389  s s . ,  391 ; Welzel, S t r a f r e c h t ,  § 3 8 , I ,  6 ; Jakobs, K o n k u r re n z , 
p p . 128 s s . ,  y s o b r e  e l  d o lo  a l te r n a t iv o , p p . 155 s s .;  LK-Hirsch, n ú m . m a rg . 16 , a n te  § 2 2 3 ; de 
otra opinión, B G H , 2 2 , p p . 2 48  s s . ,  c o n  c o m e n ta r io  d e s fa v o ra b le  de Jakobs, N J W , 1969, p p . 437  s.

64 A l ig u a l q u e  t a m b ié n  e n  c a s o  d e  d o lo  d e  h o m ic id io  a u s e n te  o  e n  to d o  c a s o  n o  d e m o s tr a b le ;  
B G H , 2 5 , p p . 223 s . ;  LK-Hirsch, § 2 2 6 , n ú m . m a rg . 10.

“  R G ,  4 2 , p p . 2 1 4  s s . ,  2 1 5 ; B G H , N J W , 1962, p p . 115 s „  116; Welzel, S t r a f r e c h t ,  § 3 8 ,.1 , 6 ; 
Jakobs, K o n k u r re n z , p p . 110 s s . ; d e  m o d o  d is t in to  Hirsch, Z S tW , 8 1 , p p . 927  s s . ,  929 ; Puppe, 
I d e a lk o n k u r re n z , p p . 179 s . ,  n o ta  10.
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33

34

§ 211 StGB y quede así agotado. La limitación cuantitativa del hecho conco
mitante no representa peculiaridad alguna de las lesiones como hecho conco
mitante en relación con el homicidio, sino que rige en general.

e’) En el desistimiento de la tentativa del homicidio privilegiado o del ho
micidio en un supuesto menos grave, la medida máxima de la pena por las le
siones ya consumadas se rige por el homicidio privilegiado 66 (importante para 
las lesiones del § 229 StGB, sobre todo párrafo 2, StGB, y § 221.3 StGB). Vid. , 
en relación con el desistimiento, por lo demás, infra 31/44. El homicidio inten
tado tiene la misma virtualidad consuntiva que el homicidio consumado, lo que 
viene puesto de manifiesto por la atenuación meramente facultativa del § 23.2 
StGB 67 (polémico; vid. infra 31/40). (

4. Hay que pensar en la posibilidad de tratar como impunes hechos con
comitantes con un comportamiento impune, en algunos casos. Ejemplo: El hur
to, en el vestuario de la prisión, del recluso que se va a escapar, debería ser 
impune. También es hecho concomitante con un comportamiento impune el 
uso de cantidades mínimas de aceite, energía, etc., al utilizar por breves mo
mentos aparatos o instrumentos ajenos (p. ej., el consumo de tinta al usar una 
estilográfica ajena para una firma). Si una tentativa de suicidio tiene por con
secuencia una interrupción de embarazo, éste debería ser impune. En general, 
los delitos concomitantes del suicidio intentado (p. ej., el encubrimiento inten
tado por parte del testigo de cargo) no habría que castigarlos 67\  dado que se 
trata de la tentativa, no de infringir los deberes, sino de anularlos («la muerte 
anula todo juramento», Schiller, Kabale und Liebe, V/7).

D. La especialidad en virtud de intervención previa (hecho posterioitcopenado)

1. En algunos delitos, el autor responde por un suceso dañoso plenamen
te (y no sólo por tentativa) cuando ha comenzado la realización de modo sig
nificativo (hecho previo), sin haber determinado aún, no obstante, completa
mente el suceso.

En un primer grupo de supuestos 68 se trata de los delitos contra la propie
dad y el patrimonio: Estos quedan consumados con la sustracción (§§ 242, 249 
StGB), o la apropiación (§ 246 StGB) o la disposición patrimonial dañosa (§ 263 
StGB), sin que ya con ello tenga que estar completa la pérdida permanente del 
objeto. Si el autor, mediante un hecho posterior, determina la pérdida defini
tiva del modo en que se presupone en el hecho previo, ciertamente este hecho 
posterior constituye según los presupuestos normales un comportamiento anti
jurídico y culpable, pero ya está «incluido en la cuenta» del hecho principal y

66 Vogler, B o c k e lm a n n -F e s ts c h r if t ,  p p . 815 s s . ,  729 ; Geerds, K o n k u r re n z ,  p .  172; LK-Hirsch, 
n ú m . m a rg .1 6 , a n te  § 2 2 3 , co n  l im ita c io n e s  p a ra  e l § 229 S tG B , q u e  n o  so n  n e c e s a r ia s  c u a n d o  el 
§ 213  S tG B , d e  to d o s  m o d o s ,  e s  d e c ir  ta m b ié n  en  c a s o  d e  m e ro  d o lo  d e  l e s io n a r ,  se  a p lic a  al § 229 
S tG B  a n a ló g ic a m e n te .

67 B G H , 2 2 , p p . 2 4 8  s s . ,  249 . '
67'  De otra opinión, B G H , N S tZ ,  1974, p . 7 3 , in fine.
68 S o b re  e l lo ,  c o n  d e ta l le  Roth, E ig e n tu m s c h u tz , p p . 6 0  s s .,  140 s s . ,  c o n  r e m is io n e s .
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por tanto copenado. El suceso total queda valorado completamente mediante 
el hecho principal 69.

Otro grupo de supuestos 69 a se refiere a delitos en los que el autor no de
termina un resultado consistente en una prestación, teniendo que responder de 
ese resultado (omisión), o evita la producción de ese resultado (acción), siendo 
aún posible desde luego la prestación posterior o sustitutiva. En la medida en 
que al autor, debido a la perturbación de prestación primaria, se le imputa la 
plena ausencia del resultado consistente en una prestación, es decir, sin tener 
en cuenta la posibilidad de aportar una prestación posterior o sustitutiva, esta 
imputación abarca también las perturbaciones subsiguientes en la prestación 
posterior o sustitutiva, como hechos posteriores copenados. Ejemplos: Quien 
se sustrae a su deber de prestar alimentos (§ 170 b StGB) y se le condena por 
ello, comete un hecho ya copenado cuando después sigue sin pagar la antigua 
deuda 69b. Quien no obedece al llamamiento a filas en el ejército o no se in
corpora a la prestación civil sustitutoria «para sustraerse... definitivamente... a 
la obligación» (§ 16.1 WStG, § 53.1 ZDG), emprende así una infracción de de
ber tendente a la permanencia; otras ulteriores negativas —p. ej., a sucesivos 
llamamientos— constituyen hechos posteriores copenados 69c.

2. Qué delitos pueden ser hechos copenados no cabe determinarlo sin te- 35 
ner en cuenta el hecho previo, sino que depende de en relación con qué tipo 
de comportamiento el hecho previo representa una anticipación. Lo cual, en 
el hurto famélico del § 370, párrafo 1, núm. 5, StGB, versión antigua, era sólo 
el consumo inmediato 70, en los delitos de apropiación es la desposesión de la 
persona legitimada para poseer mediante el aprovechamiento 71 (no, p. ej., 
también mediante la destrucción de la cosa) 71 a, en la utilización ilegítima de 
vehículo de motor ajeno, el aseguramiento sólo del uso (no, p. ej., también de 
la posibilidad de apropiación o de destrucción de la cosa), en la posesión ajena 
conseguida mediante estafa, el aseguramiento de ésta, no de la posesión pro
pia 72, etc. 73. Un amplio sector admite también como hecho posterior impune

69 Jescheck, A T , § 6 9 , I I ,  3 ; Burgstaller, J u r B l . ,  1978, p p . 303 s s . ,  45 9  s s . ,  4 6 1 ; Honig, V o - 
ru n d  N a c h ta t ,  p p . 81 s s .;  LK-Vogler, n ú m . m a rg . 139, a n te  § 5 2 ; Vogler, B o c k e lm a n n -F e s ts c h r if t ,  
p p . 715 s s .,  733  s . ,  q u e  d e s d e  lu e g o  n o  c o n s id e ra  a l h e c h o  p o s te r io r  c o p e n a d o  c o m o  c o n c u r s o  d e  
la s  « c o n m in a c io n e s  p e n a le s  a b s tra c ta s » , s in o  d e  las « p re te n s io n e s  p u n itiv a s»  ( ? ) ;  Kraufi, G A ,  1965, 
p p . 173 s s .,  177; Geerds, K o n k u r re n z ,  p p . 205  s s .;  Schónke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 113 , a n te  
§ 52 .

69‘ Vid. a s im ism o  R G ,  6 8 , p p . 22 7  s s . ,  229 .
w b Siruensee, J Z ,  1984, p p . 645 s s . ,  6500 .

A c e rc a  d e  la  so lu c ió n  c o m ú n  e n  c a s o  d e  n e g a tiv a  r e i te r a d a  a  c u m p lir  e l s e rv ic io  c iv il su s
t i tu to r io ,  vid. supra 2 0 /n o ta  3 7 ; c o n t r a  e s ta  so lu c ió n , c o n  d e ta l le ,  Stmensee, J Z ,  1984 , p p .  645  s s .;  
el mismo, J Z ,  1985, p p . 955 s s . ,  c u y a  s o lu c ió n  p ro c e sa l  (un so lo  h e c h o  e n  s e n t id o  p r o c e s a l)  s e  o p o 
n e  a  la  so lu c ió n  d e  D e r e c h o  s u s ta n t iv o  q u e  a q u í  se  e m p re n d e .

70 Así re s u e lv e  e l O L G  B ra u n s c h w e ig , J Z ,  1964, p p . 5 24  s . ;  a c e r ta d a m e n te  s o b r e  e l lo ,  Kraufi, 
G A ,  1965, p p . 173 s s .;  179 s s . ,  vid. ta m b ié n  Kohlmann, J Z ,  1964 , p p . 4 9 2  ss.

71 R G ,  3 9 , p p . 23 9  s s . ,  24 3  s s .;  4 3 , p p .  6 0  s s . ,  65 .
711 Roth, E ig e n tu m s s c h u tz ,  p p . 148 s.
72 B G H , 16, p p . 2 8 0 s s . , 2 8 1 s .
73 Vid. a d e m á s  R G ,  5 0 , p p . 166 s s . ,  168 ( e n  re la c ió n  c o n  la  fa ls if ic ac ió n  d e  d o c u m e n to  y la  

e lu s ió n  d e  im p u e s to s ) ;  5 1 , p p . 4  s s . ,  6  ss . ( e l  h u r to  n o  e s  h e c h o  p o s te r io r  c o p e n a d o  d e  la  fa ls if ic a 
c ió n  d e  d o c u m e n to ;  la  e s ta fa  c o n t r a  t e r c e r o s  n o  e s  h e c h o  p o s te r io r  c o p e n a d o  c o n  r e s p e c to  a l h u r 
to ) ;  54 , p p . 80  s s .,  81 ( la  m a q u in a c ió n  p a r a  a l te r a r  e l p re c io  d e  la s  c o s a s  — e n  e l  D e r e c h o  a n te 
r io r—  n o  e s  h e c h o  p o s te r io r  c o p e n a d o  c o n  r e s p e c to  a l h u r to ) ;  6 2 , p p . 61 s s . ,  62  ( la  a p ro p ia c ió n
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todo comportamiento equivalente (o menor) al hecho previo en la medida del 
perjuicio, sobre todo los daños no conectados con el aprovechamiento, en lu
gar de la apropiación 74. Tal cambio es aquí tan inadmisible como en general 
en el concurso de leyes. Ejemplo: El hurto de una llave, sirviéndose de la cual 
se abre una puerta con vistas a cometer otros hurtos, no está contenida en el 
segundo delito como hecho concomitante, aun cuando la destrucción —en con
creto más intensamente dañosa— de la puerta, como hecho concomitante, sí 
habría estado contenida; pues bien, al igual que el hecho concomitante, tam
poco el hecho posterior cabe determinarlo únicamente en función de la medida 
del daño y sin tener en cuenta el tipo de comportamiento.

36 3. a) El hecho posterior debe afectar al mismo bien que el hecho previo
(no al mismo titular del bien) 75, si ha de ser impune; ejemplos: Negar la po
sesión tras un hurto es hecho posterior copenado, aun cuando el propietario 
de la cosa sea ahora otro; sin embargo, un nuevo hecho punible es la enajena
ción de una cosa hurtada a un tercero, que, debido al § 935 BGB, no adquiere 
la propiedad, quedando menoscabado su patrimonio 76 77. También son nuevos 
hechos punibles la falsificación de un documento de cesión para una cosa hur
tada, o el rellenar un cheque hurtado, aun cuando ello se lleve a cabo utilizan
do el nombre de la persona a la que se ha hurtado, ya que los bienes protegi
dos en los §§ 242 y 267 StGB no son los mismos 11.

b) El postulado tan extendido de que no ha de ampliarse cuantitativamen
te el daño ya producido 78 está formulado sesgadamente 78; pues si un hecho 
posterior tiene éxito, siempre ahonda el ataque. Se quiere decir que sólo la can
tidad ya amortizada puede considerarse agotada, sin pena. Ejemplo: La ena
jenación (clandestina) de una cosa, de la que previamente el autor se ha apro
piado indebidamente, a alguien que obra de buena fe, es hecho posterior co
penado en relación con la primera apropiación indebida, aun cuando el pro
pietario pierda la propiedad a través de la adquisición de buena fe del recep
tor, pues el aprovechamiento completo de la cosa está comprendido en la pri
mera apropiación indebida 79.

in d e b id a  n o  e s  h e c h o  p o s te r io r  c o p e n a d o  d e  la  p a r t ic ip a c ió n  e n  la  e s ta fa  m e d ia n te  la  q u e  se  c o n 
s ig u ió  la  p o s e s ió n  p r o p ia ) ;  6 7 , p p . 27 3  s s . ,  275 ( la  a d m in is tra c ió n  d e s le a l  p u e d e  s e r  h e c h o  c o p e n a 
d o  p o s te r io r  a  la  e s ta f a ) ;  B G H , 3 , p p . 2 9 0  ss. (e l h u r to  o  la  a p ro p ia c ió n  in d e b id a  n o  so n  h e c h o s  
p o s te r io r e s  c o p e n a d o s  d e  la  r e u t i liz a c ió n  d e  se llo s  — e n  el D e r e c h o  a n te r io r — ); 6 , p p . 67  s . ( la  a d 
m in is tr a c ió n  d e s le a l  — § 2 4 6 , p á r r a f o  1, 2 °  g r u p o  d e  c a s o s  S tG B —  es  h e c h o  p o s te r io r  c o p e n a d o  
d e  la  e s ta f a ) ;  11 , p p . 398  s s . ,  4 0 0  s . ( la  e s ta fa  n o  e s  h e c h o  p o s te r io r  c o p e n a d o  d e  la  e s ta fa  a l a s e 
g u r a d o r  d e l  § 265  S tG B ;  to ta lm e n te  in c o r re c to ;  d is c u tid o , vid. Schónke-Schróder-Lenckner, § 265 , 
n ú m . m a rg . 16 ); B G H , N S tZ ,  1987 , p . 23  ( la  q u ie b r a  f r a u d u le n ta  ta m p o c o  e s  h e c h o  p o s te r io r  c o 
p e n a d o  d e  la  e lu s ió n  fisca l c u a n d o  H a c ie n d a  e s  e l ú n ic o  a c r e e d o r  c o n c u rs a l) .

74 R G ,  3 5 , p p . 64  s . ;  Schonke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 114, a n te  § 5 2 , e n t r e  o t r o s ;  c o m o  
a q u í ,  Jescheck, A T ,  § 6 9 , I I ,  3 b, n o ta  2 7 ; el mismo, Z S tW , 6 7 , p p . 529  s s . ,  5 3 5 ; Kraufl, G A ,  1965, 
p p . 173 s s . ,  180 ; Sauer, S t r a f r e c h ts le h r e ,  § 2 9 , I I ,  3  a.

75 A c e r ta d a m e n te  Schonke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 114, a n te  § 5 2 ; e n  c o n t r a ,  Maurach- 
Góssel, A T ,  I I ,  § 5 6 , n ú m s . m a rg s . 3 2  s. (q u e  p r o b a b le m e n te  m a l in te rp r e te  la  p o s ic ió n  a q u í  d e 
f e n d id a ) ;  LK-Vogler, n ú m . m a rg . 141, a n te  § 52.

76 R G ,  4 9 , p . 16 s s . ,  17 , 2 0 ; 4 9 , p p . 405 s s .,  40 7  s.
77 R G ,  6 0 , p p . 371 s s .;  B G H , 5 , p p . 295 s s . ,  297 ; B G H  e n  Dallinger, M D R , 1957 , p . 652.
78 P o r  e je m p lo  Jescheck, A T , § 6 9 , I I ,  3 a; Maurach-Góssel, A T , I I ,  § 5 6 , n ú m . m a rg . 3 0  s.
79 De otra opinión, Baumann-Weber, A T , § 4 1 , I I I ,  3 b. D e  a c u e r d o  c o n  B G H , 14 , p p . 38  s s ., 

4 5 , la  a p r o p ia c ió n  in d e b id a  p r e s u p o n e  « y a  t íp ic a m e n te »  « q u e  e l a u to r  n o  se  h a  a p r o p ia d o  p re v ia 
m e n te  d e  u n a  c o s a  a je n a  m e d ia n te  u n a  acc ió n  p u n ib le » , d e  m o d o  q u e  n o  p u e d e  h a b e r  u n  h e c h o



4. El hecho posterior puede estar conminado con pena más grave que el 37 
hecho previo, con tal que éste resida sólo en la anticipación del hecho previo.
Así, la apropiación indebida subsiguiente, en un acto de aprovechamiento al 
hurto famélico del § 370, párrafo 1, núm. 5, StGB, versión antigua, estaba co
penada (con otra interpretación, el precepto no habría tenido trascendencia 
práctica alguna), al igual que, a pesar de la superior conminación penal, está 
copenada la inducción a la receptación (§§ 26, 259 StGB) realizada por él au
tor previo de una apropiación indebida simple (§ 246, párrafo 1, 1." grupo de 
casos StGB) 80. Si únicamente en el hecho previo están excluidos o disminui
dos el injusto o la culpabilidad, el hecho posterior es punible, ya que no cabe 
afirmar que se anticipen aprovechamientos si éstos tienen lugar con condicio
nes modificadas. Ejemplos: Así pues, es punible el autor que, en una situación 
de necesidad extrema —justificado por el estado de necesidad agresivo— se ha 
apropiado de una cosa que le supone la salvación si, al acabar la situación de 
apuro, sigue utilizándola. También es punible el autor del hurto disculpado por 
embriaguez plena que se aprovecha del botín una vez sereno. De todos modos, 
el comportamiento posterior al hecho es causa de agravación de la pena en re
lación con el hecho previo (§ 46, párrafo 2, última variante StGB). Ejemplo:
Si un ladrón consume una cosa hurtada, aun cuando entretanto ha averiguado 
que la persona legitimada está en situación de apuro al habérsele privado de la 
cosa, ello determinará la agravación de la pena del hurto (no como hecho pos
terior separado consistente en el uso de la cosa) 80*. Acerca de los casos en 
que el hecho previo prescribe antes, vid. infra 312/46.
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IV. EFECTOS DEL CONCURSO DE LEYES 

B IB L IO G R A F IA : Vid. la  in d ic a d a  e n  r e la c ió n  c o n  II .

A. El precepto desplazado, en el sentido de formulación de ley, no se apli- 38 
ca; el precepto desplazado como determinación del delito, en cambio, se aplica 
implícitamente, es decir, con la modificación que experimenta a través de la 
ley que prevalece. Ejemplo: La aplicación de las leyes sobre asesinato u homi
cidio a ruego es siempre también aplicación de la ley modificada sobre el ho
micidio. Dado que al concurso de leyes sólo se puede llegar cuando la ley a 
aplicar especifica el contenido regulativo de la ley desplazada, en la ley espe
cial está contenido siempre un supuesto particular de la ley general. La dife-

p o s te r io r  d e  a p ro p ia c ió n  in d e b id a  t r a s  u n  a p o d e ra m ie n to  ( la  s e n te n c ia  s e  r e f ie r e  a  la  re la c ió n  e n t r e  
la  e s ta fa  y s u b s ig u ie n te  m a lv e rs a c ió n  d e  c a u d a le s  p ú b lic o s  y  p r e te n d e  e v i ta r  e l g ra v e  m a rc o  p e n a l 
d e l § 346 S tG B , v e r s ió n  a n t ig u a :  n o  s e  d a  m a lv e rsa c ió n  e n  la  in te rv e n c ió n  p re v ia  a  la  e s ta f a ) ;  d e l 
m ism o  m o d o  in d i r e c ta m e n te  e n  re la c ió n  c o n  la  e s ta fa  c o m o  h e c h o  p o s te r io r  d e l  h u r to ,  B G H , 17 , 
p p . 206 s s . ,  208  ss. C o n t r a  e s ta  te o r ía  d e  la  ex c lu s ió n  d e l t ip o , c o n  b u e n  c r i te r io ,  Baumann, N J W ,
1961, p p . 1141 s s .;  Bockelmann, J Z ,  1960 , p p . 621 s s .;  Schrdder, J R ,  1960 , p p . 30 5  s s . ,  y la  d o c 
tr in a  d o m in a n te .

1,0 Jescheck, A T , § 6 9 , I I ,  3 a; Schónke-Schrdder-Stree, n ú m . m a rg . 115, a n te  § 5 2 ; Baumann- 
Weber, A T , § 4 1 , I I I ,  3 ; Kraufi, G A ,  1965 , p p .  173 s s . ,  179; e n  p a r te  de otra opinión, Maurach,
J Z ,  1956, p p . 257  s . ;  Kohlmann, J Z ,  1964, p p . 492  ss.

íí0* D e m a s ia d o  e n  g e n e ra l  (e l h e c h o  p o s te r io r  n o  e s  c a u s a  d e  d e te rm in a c ió n  d e  la  p e n a ) ,  O L G  
D u s s e ld o r f , S tV , 1985, p . 230.
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rencia entre concurso de leyes y  concurso ideal reside, pues, únicamente en que 
en el concurso de leyes el contenido delictivo de la ley desplazada cabe tenerlo 
en cuenta genuinamente en la ley a aplicar, mientras que en el concurso ideal el 
contenido delictivo de la ley concurrente sólo se puede valorar a través de la 
suma de ambas 81. En el concurso de leyes esta suma contravendría la prohi
bición de valoración repetida 81 82. Sin embargo, no se contraviene dicha prohi
bición cuando se tienen en cuenta todos los elementos de la proposición jurí
dica que está especificada hasta la aplicabilidad al caso concreto, es decir, con
teniendo también los elementos de la ley desplazada, del modo en que es ad
misible en los elementos del tipo: Lo relevante para la determinación de la pena 
no es que concurran estos elementos, sino en qué cantidad.

Más delicado es el supuesto de especialidad agravante, limitada (o sea, de 
la especialidad sólo de un grupo de casos de un delito), cuando los otros gru
pos de casos tiene una agravación comparable: ¿Siempre, es decir, sin tener en 
cuenta la cantidad realizada del delito desplazado, la pena para un caso del gru
po más específico tendrá que ser superior que, ceteris paribus, sin agravación? 
Esta cuestión ha de decidirse como todos los demás hechos de determinación 
de la pena, y depende de si hay hechos de la determinación de la pena inde
pendientes de la cantidad. En la práctica, obviamente será irrelevante el pro
blema del delito desplazado de cantidad tan pequeña que ya no es ponderable.

B. í. a/  Ef marco penal' de ía íey a apíícar hay que combinarlo con eí 
de la desplazada en dos casos 83. Si la especialización es requerida por un efec
to privilegiante, pero la ley desplazada permite una consecuencia jurídica más 
leve que la que se aplica, también en el marco de la ley a aplicar hay que am
pliar el límite inferior en la medida de este ámbito (así, el marco del § 216 
StGB, versión antigua, era más riguroso que el de los §§ 212, 213 StGB). Ma
yor importancia presenta el supuesto inverso: Si la especialización se requiere 
por un efecto cualificante, y la ley desplazada permite una consecuencia jurí
dica más grave que la ley a aplicar (pena mínima más elevada, pena accesoria, 
etc.), hay que completar el marco de la ley a aplicar con la agravación 84 (uno 
de los «efectos de cierre» de la ley más leve). Ejemplo 85: En caso de violación

81 E x p líc i ta m e n te  de otra opinión, Puppe, I d e a lk o n k u r r e n z ,  p p . 313  s s .;  a c e rc a  d e  e llo  supra 
n o ta  18.

82 S o b re  e s to  h a y  p o lé m ic a  e n  lo s  d e ta l le s ,  p o r q u e  n o  se  r e p a r a  e n  q u e  e l c o n c u r s o  d e  le y e s  
siempre a p a r e c e  e n  la  fo rm a  d e  e s p e c ia l id a d ;  a c e r ta d a m e n te  Geerds, K o n k u r re n z ,  p . 231 . A s í  p u e s ,  
n o  se  d a  e l c a s o  d e  t e n e r  e n  c u e n ta  la  ley  d e s p la z a d a  junto a la  ley  a  a p l ic a r  ( n o  c o m o  p a r te  s u y a ) ;  
q u iz á  de otra opinión ú n ic a m e n te  e n  c u a n to  a  la  fo rm u la c ió n , Jescheck, A T , § 6 9 , I I I ,  2 ; Schón- 
ke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 141, a n te  § 5 2 ; Bruns, S tra fz u m e s s u n g s re c h t, _pp. 46 5  s s .;  el mis
mo, L e i tf a d e n , p . 157. L a s  s e n te n c ia s  c ita d a s  p o r  e s to s  a u to r e s  ( B G H , 1 , p p . 153 s s . ,  155 ; 6 , 
p p . 25 s s . ,  27 ; 19 , p p . 188 s s . ,  189) s e  r e f ie r e n  a  to d o s  lo s  c a s o s  d e  e s p e c ia lid a d  limitada d e  u n  d e 
lito : S ó lo  e n  e l g r u p o  d e  c a s o s  e s p e c ia l ,  p e r o  a llí  g e n u in a m e n te  y n o  e n  v ir tu d  d e  q u e  se  a ñ a d a  la 
n o rm a  d e s p la z a d a , e s  r e le v a n te  p a ra  la  d e te rm in a c ió n  d e  la  p e n a  e l c o n te n id o  d e lic tiv o  d e  la  ley  
d e s p la z a d a  {vid. supra 3 1 /1 3  s s .) .

83 Stratenwerth, A T ,  n ú m s . m a rg s . 1198 s s .;  Jescheck, A T , § 6 9 , I I I ;  u n  a m p lio  s e c to r  d is t in 
g u e  se g ú n  el t ip o  d e  c o n c u r s o  d e  le y e s .

84 Dünnebier, G A ,  1954 , p p . 271 s s . ,  273 s .;  Jescheck, Z S tW , 6 7 , p p . 529  s s . ,  535  s . ;  el mis
mo, A T , § 6 9 ,1 1 1 , 2 ; SK-Samson, n ú m . m a rg . 7 8 , a n te  § 5 2 ; de otra opinión, Geerds, K o n k u r re n z , 
p p . 166 s .,  23 0  s s .;  vid. t a m b ié n  Burgstaller, J u r B l . ,  1978 . p p . 393  s s .,  4 5 9  s s . ,  46 8  ss.

85 S e g ú n  B G H , 1, p p . 153 s s .;  vid. a s im ism o  R G , 73 , p p . 148 s s .;  B G H , 7 , p p . 30 7  s s . ,  3 1 2 ; 
8 . p p . 4 6  s s . ,  5 2 ; 10, p p . 313  s s . ,  315 ; 19, p p . 188 s s . .  189.
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intentada (delito especial, §§ 177, 22 s., 49, párrafo 1, núm. 3, 2.° grupo de ca
sos, StGB), pero coacciones sexuales consumadas (delito general, § 178 StGB), 
no se puede descender por debajo de la pena mínima de las coacciones sexua
les, aunque éste sea el delito más general. También se mantienen las penas 
máximas más graves de la ley más general 86; ejemplo: En la determinación de 
la pena para la tentativa de homicidio en un supuesto menos grave (§ 213 
StGB), donde hay que atenuar el marco con arreglo a los §§ 23.2, 49 StGB, el 
límite superior del marco lo determina el § 223 a StGB si la tentativa de ho
micidio contiene unas lesiones peligrosas consumadas.

b) La necesidad de combinación de los marcos penales es señal de que en 
la ley no se ha conseguido plenamente la especialización en una formulación 
de la ley. Ciertamente, una de las formulaciones abarca los presupuestos de las 
consecuencias jurídicas de modo más especial, pero la otra menciona las con
secuencias jurídicas de modo más especial; sólo la combinación de ambas arro
ja una completa especialización.

2. Si un delito consumado abarca a otro delito, también su tentativa abar- 40 
ca al otro delito, y ello incluso en el caso de consumación de este otro delito 
(tentativa cualificada), pues dado que en la tentativa la penalidad se atenúa 
sólo facultativamente (§ 23.2 StGB) —al margen de que el resultado no se ha 
producido—, la imputación no es necesariamente menos intensa ni comprende 
menos que en la consumación 87. El problema se ha tratado mucho y ha susci
tado gran polémica en los ejemplos del hurto grave intentado del § 243 StGB, 
versión antigua, en el hurto simple consumado y en el homicidio intentado en 
que se han producido lesiones consumadas, pero es irrelevante en relación con
la medida de la pena, ya que nadie discute la relevancia para la determinación 
de la pena de lo ya consumado. Contra el concurso de leyes, un amplio sector 
invoca una supuesta «función aclaratoria» del concurso auténtico, pero por lo 
demás tampoco se clarifican concursos de leyes aplicables sólo a grupos de ca
sos, por no mencionar la falta de toda «clarificación» en relación con meros fac
tores de determinación de la pena. Ejemplo: Si una tentativa de homicidio deja 
a la víctima con un chichón, es absurdo «dilucidar» en el juicio precisamente 
esta lesión, pero no, p. ej., el hecho de que el producir un chichón tuvo tam
bién un efecto coactivo o de detención ilegal (hechos concomitantes).

3. Si no cabe condenar al autor por el delito más específico, puede volver 41 
a recurrirse al delito más general, siempre que no se eluda así el fin de la es
pecialización, lo cual sería el caso generalmente en los privilegios 88.

1,6 De otra opinión, B G H , 3 0 , p p . 166 s s . ,  167 s . ,  co n  c o m e n ta r io  f a v o ra b le  d e  Bruns, J R ,  
1982 , p p . 166 s.

87 B G H , 16, p p . 122 s s . ,  123; 2 1 , p p . 26 6  s s . ,  2 6 7 ; 2 2 , p p . 248  s s . ,  2 4 9 ; Geerds, K o n k u r re n z , 
p . 171; Schmitt, J Z ,  1962, p p . 1962 s s . ,  3 9 1 ; LK-Hirsch, n ú m . m a rg . 18 , a n te  § 2 2 3 ; Arzt-Weber, 
B T , t .  I ,  n ú m . m a rg . 230 ; Maurach-Schroeder, B T , I ,  § 8 , n ú m s. m a rg s . 4 4  ss.;Jakobs, N J W , 1969, 
p p . 437  s . ;  elmismo, K o n k u r re n z , p p . 122 s s .;  de otra opinión, B G H , 2 1 , p p . 7 8 s s . ; 2 1 , p p .  194 s s .,  
195 s . ;  2 8 , p p . 11 s s . ,  17; 3 4 , p p . 108 s s . ,  c o n  c o m e n ta r io  d e  Kienapfel, J R ,  1987, p p .  42 4  s . ;  Schró- 
der, J Z ,  1967 , p p . 36 8  s s . ,  3 6 9 ; Schónke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 126 , a n te  § 5 2 ; SK-Samson, 
n ú m . m a rg . 6 9 , a n te  § 52 ; LK-Vogler, n ú m s . m a rg s . 111, 125, a n te  § 5 2 ; Montenbruck, S tra f ra h -  
m e n ,  p . 216.

1,8 B G H , 2 4 , p p . 262  s s . ,  2 6 6 ; de otra opinión, e n  la  re la c ió n  d e l § 113 S tG B  c o n  e l § 240 
S tG B , Hirsch, K lu g -F e s tsc h rif t ,  p p . 235 s s . ,  2 3 6 , 242  s . ,  c o n  re m is io n e s  b ib lio g rá f ic a s  s o b re  e l e s 
ta d o  d e  la  p o lé m ic a .
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42 C. Cuestiones singulares:
1. Dado que el delito desplazado es una parte del delito desplazante, en 

el delito desplazado pueden tomar parte terceros, lo que es significativo sobre 
todo cuando el interviniente desconoce elementos cualificantes (o en caso de 
elementos cualificantes personalísimos): Siempre que el interviniente tenga dolo 
con respecto al tipo base, responde en esa medida por su intervención. Ejem
plo: El cómplice informa al atracador sobre dónde se puede conseguir botín, 
suponiendo erróneamente que el botín lo va a sustraer subrepticiamente y no 
con violencia; complicidad con el hurto, §§ 27, 242 StGB (si el peligro de la 
complicidad se realiza, al respecto supra 24/1 ss.).

43 2. El error limitado a una cualificación deja intacta la culpabilidad relati
va al delito base. La suposición errónea de que un privilegio determina la ple
na licitud (p. ej., que el homicidio a ruego está justificado) deja (siendo evita
ble) a lo sumo la pena del delito privilegiado. La exculpación plena en los de
litos más específicos y  más graves es siempre también exculpación en el delito 
general 89.

44 3. El desistimiento de la tentativa del delito más específico sólo impide la 
punibilidad por el delito más general cuando también se desiste de éste, de 
acuerdo con las reglas válidas para el delito más general. Ejemplos: El desisti
miento del homicidio mediante lesiones sigue siendo punible como lesiones. EJ 
autor que abandona el hecho en el sentido del § 24.1 StGB también lo aban
dona en el sentido del § 31, párrafo 1, núm. 2, StGB (pero pueden quedar otros 
hechos alternativos —repetición de la tentativa al cabo de una semana, etc.— 
en grado de conspiración u otra clase de actos preparatorios). En relación con 
los pormenores, vid. supra acerca de los efectos del desistimiento 26/50, 27/15; 
acerca del desistimiento de la tentativa del homicidio privilegiado, vid. supra 
sobre el hecho concomitante, 31/32.

45 4. La ausencia de punibilidad por tentativa en el delito privilegiado más 
específico cierra el paso a la punibilidad por tentativa del delito más general. 
Ejemplo: La tentativa de unos malos tratos no cualificados no es punible como 
tentativa de coacciones (hecho concomitante). En caso de especialidad cualifi
cante —o, dados iguales marcos penales, de especialidad que sólo se refiere a 
un tipo de hecho— se puede castigar por tentativa del delito base 89‘, pues si 
la tentativa de la cualificación es impune, ello sólo quiere decir que los elemen
tos cualificantes no dan lugar a punibilidad alguna; pero no afecta a lo que haya 
que decidir en relación con la tentativa del delito base. Ejemplo: Las coaccio
nes intentadas contenidas en la tentativa de rapto de los §§ 235 ss. StGB, o en 
la tentativa de detenciones ilegales del § 239 StGB 90, son punibles por los

m De otra opinión p a r a  u n  c a s o  d e  s u b s id ia r ie d a d  e x p re s a  (§§  145 d  y 25 8  S tG B )  B a y O b L G , 
N J W , 1978 , p p . 256 3  s . ,  c o n  c o m e n ta r io  fa v o ra b le  d e  Rudolphi, J u S ,  1979, p p . 859  s s .,  8 6 3 ; O L G  
C e lle , J R ,  1981 , p p . 34  s . ,  c o n  c o m e n ta r io  fa v o ra b le  d e  Geerds, lo e . c i t . , p p . 35  s s .;  en  e s ta s  s e n 
te n c ia s  se  n ie g a  la  s u b s id ia r ie d a d  p a r a  u n  ca so  d e l § 2 5 8 .5  S tG B , lo  c u a l d e s e m b o c a  e n  c o r re g ir  la 
d e c is ió n  d e  la  — e q u iv o c a d a ,  p e r o  d e  m o m e n to  e x is te n te  e n  D e r e c h o  p o s itiv o —  s u b s id ia r ie d a d  m e 
d ia n te  c o n s id e ra c io n e s  — c o r re c ta s ,  p e r o  o p u e s ta s  a l D e r e c h o  p o s itiv o —  s o b r e  la  re la c ió n  d e  los 
b ie n e s  p ro te g id o s . L a  s u b s id ia r ie d a d  d e l § 145 d S tG B  p a r a  un  c a s o  d e l § 2 5 8 .6  la n ie g a , co n  la 
d o c tr in a  d o m in a n te ,  B a y O b L G , N J W , 1984, p p . 2302 s.

89“ De otra opinión p a r a  los §§ 105 , 240 S tG B , B G H , 3 2 , p p . 165 s s . ,  176 ss.
B G H , 3 0 , p p . 235 s . ,  co n  c o m e n ta r io  d e  Jakobs, J R ,  1982, p p . 206  s.
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§§ 22, 240, párrafos 1 o 3, StGB. El injusto especial del delito más específico, 
naturalmente, no puede tenerse en cuenta ahora en la determinación de la pena; 
de lo contrario, se eludiría la decisión de la ley de dejar impune su tentativa; 
así, p. ej., al castigar una sustracción de menores intentada (§ 235 StGB) como 
coacciones intentadas, no ha de tenerse en cuenta que el ataque se dirigía con
tra la patria potestad.

5. La prescripción se rige siempre por el delito más específico, sobre todo 46 
también en los hechos posteriores copenados 91 (los resultados de los hechos 
posteriores no constituyen resultados típicos en el sentido del § 78 a StGB); si
el delito previo ya incluye en la cuenta el suceso aún pendiente, es posible la 
responsabilidad plena, y no existe motivo alguno para aplazar el comienzo del 
cómputo del plazo de prescripción. Si el hecho que queda desplazado, sobre 
todo el hecho posterior, está conminado con pena grave, lo que podría influir 
en el plazo de prescripción del § 78 StGB, al atender al hecho posterior se anu
laría el efecto privilegiante 92.

6. Cuando falta la instancia de persecución, hay que distinguir: Si el re- 47 
quisito de instancia de parte en el delito más específico sirve para privilegiar a 
todo el hecho (así en la especialidad frente el hecho concomitante, o en virtud
de intervención previa), la ley más específica cierra el paso a la más general.
Si, en cambio, el requisito de solicitud sólo rige para una parte de injusto que 
se añade, únicamente se cierra el paso a esta parte. Ejemplo: Si falta Ja instan
cia de parte en un delito de rapto de los §§ 235 a 238 StGB, el hecho sigue sien
do punible como detención ilegal o como coacción (§§ 239, 240 StGB), dado 
que el requisito de perseguibilidad sólo rige para la parte que se añade a la de
tención ilegal o la coacción 93. Desde luego, la parte de injusto a la que el re
quisito de instancia cierra el paso no se puede tener en cuenta en la determi
nación de la pena.

91 M uy  d is c u tid o ; O L G  B ra u n s c h w e ig , N J W , 1963, p . 1936; Burgstaller, J u r B I . ,  1978, 
p p . 393 s s .,  45 9  s s .,  4 6 6 ; Kraufl, G A ,  1965 , p p . 173 s s . ,  178; Baumann-Weber, A T ,  § 4 1 , I I I ,  3; 
Schónke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 116 , a n te  § 5 2 ; Jescheck, A T , § 6 9 , I I I ,  e n t r e  o t r o s ;  de otra 
opinión, B G H , J Z ,  1968, p p . 7 1 0 ; Dreher, M D R , 1964, p p . 168 s . ;  Ceerds, K o n k u r re n z ,  p . 169, 
n o ta  104; Kohlmann, J Z ,  1964, p p . 492  s s .;  LK-Vogler, n ú m . m a rg . 146, a n te  5 5 2 , e n t r e  o t ro s .

92 Burgstaller, J u r B I . ,  1978, p p . 393  s s . ,  459  s s . ,  465.
93 Handel, N J W , 1964, p p . 1733; vid. t a m b ié n  B G H , 2 8 , p p . 18 s s .,  19; de otra opinión, B G H , 

19, p p . 320  s s .;  Jescheck, A T , § 6 9 , I I I ,  1; Schónke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 136 , a n te  § 52 .



APARTADO 32
La unidad del comportamiento en el concurso auténtico 

y en la realización del tipo singular, ampliada cuantitativamente

B IB L IO G R A F IA : H. Achenbach, « T a t» , « S tr a fta t» , « H a n d iu n g »  un d  d ie  S tr a fre c h tsr e -  
fo r m , M D R , 1 9 7 5 , p p . 19 s s .;  A. Baumgarten, D ie  Id e a lk o n k u r r e n z , F ra n k -F e s tg a -  
b e ,  t. I I ,  p p . 188  s s .;  H. Bindokat, C o m e n ta r io  a  B G H , N J W , 1 9 6 1 , p p . 1731 s s . ,  
lo e .  c i t . ; H. Blei, D ie  n a tü r lich e  H a n d lu n g se in h e it ,  J A ,  1 9 7 2 , p p . 711  s s . ,  J A ,  1 9 73 , 
p p . 95  s s .;  P. Bringewat, F o r tse tz u n g s ta t  u n d  « in  d u b io  p r o  r e o »  - B G H S t . ,  2 3 ,  3 3 ,  
J u S , 1 9 7 0 , p p . 3 2 9  s s .;  el mismo, G e w o h n h e its r e c h t  u n d  R ic h te r r e c h t im  S tr a fr e c h t, 
Z S tW , 8 4 ,  p p . 5 8 5  s s .;  H.-J. Bruns, U n g e k la r te  m a te r ie ll-r e c h tlic h e  F ra g e n  d e s  C o n -  
te r g a n -P r o z e s s e s , H e in itz -F e s ts c h r if t ,  p p . 3 1 7  s s .;  L. Buchholz, D ie  S e lb s tá n d ig k e it  
d e r  E in z e la k te  b e im  fo r tg e se tz te n  u n d  K o lle k t iv d e lik t ,  1940; M. v. Buri, E in h e it  
u n d  M e h r h e it  v o n  V e r b r e c h e n , 1879; A .  Coenders, Ü b e r  d ie  J d e a lk o n k u r r e n z , 1 9 21;  
P. Cramer, D a s  S tr a fe n sy s te m  d e s  S tG B  n a ch  d e m  1. A p r il 1 9 7 0 , J u r is t isc h e  A n a ly -  
s e n ,  1 9 7 0 , p p . 183 s s .;  F. Doerr, D a s  fo r tg e s e tz te  D e l ik t  u n d  s e in e  W ir k u n g e n  im  
d e u t s c h e n  R e c h t ,  1 9 0 8 ; el mismo, D ie  L e h r e  v o m  fo r tg e se tz te n  D e l ik t  un d  
R . v . F ra n k s S te llu n g n a h m e  h ie rz u  in  se in e m  K o m m e n ta r  z u m  S tG B , F ra n k -F es t-  
g a b e , t. I I ,  p p . 2 1 0  s s .;  A. Grafzu Dohna, B e tr a c h tu n g e n  ü b e r  d a s fo r tg e s e tz te  V e r -  
b r e c h e n , D S tr . ,  1 9 4 2 , p p . 19 s s .;  F. Geerds, Z u r  L e h r e  v o n  d e r  K o n k u r r e n z  im  S tr a 
fr e c h t , 1 9 61; el mismo, C o m e n ta r io  a B G H , 1 8 , p p . 3 7 6  s s . ,  J Z , 1 9 6 4 ;p p . 5 9 3  s s .;
K. Geppert, G r u n d z ü g e  d e r  K o n k u r r e n z le h r e , J u r a , 1 9 8 2 , p p . 3 5 8  s s . ,  4 1 8  s s .;  el 
mismo, C o m e n ta r io  a B G H , N S tZ , 1 9 8 9 , p p . 7 3  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 3 2 0  s s .;  K. H. Gós- 
sel, C o m e n ta r io  a B G H ,  J Z , 1 986 , p p . 4 3  s . u n d  4 4  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 4 5  s s .;  
R. Hamm, C o m e n ta r io  a B G H , 3 3 , p p . 163 s s . ,  N S tZ ,  1 9 8 6 , p p . 6 8  s s .;  F . Hartung, 
T a te in h e it  u n d  k ü n stlic h e  V e r b r e c h e n se in h e ite n  in  d e r  n e u e r e n  R e c h tsp r e c h u n g  d e s  
R e ic h sg e r ic h ts , S J Z , 1 9 5 0 , p a r á g r a fo s  3 2 6  s s .;  Th. Hein, F o r tse tz u n g sz u sa m m e n -  
h a n g  u n d  R a u sc h ta t , N S tZ , 1 9 8 2 , p p . 2 3 5  s s .;  J. Hellmer, D a s  Z u sa m m e n tr e f fe n  
v o n  n a tü r lic h e r  H a n d lu n g s -  u n d  r e c h tlic h e r  T a te in h e it  b e i V e r le tz u n g  h ó c h s tp e r só n -  
lic h e r  I n te r e s se n , G A ,  1 9 56 , p p . 65  s s .;  P. Hentschel, C o m e n ta r io  a  B a y O b L G , J R ,  
1 9 8 2 , p p . 2 4 9  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 2 5 0  s .;  R. D. Herzberg, D ie  K a u sa litá t  b e im  u n e c h -  
te n  U n te r la s su n g sd e lik t ,  M D R , 1 9 7 1 , p p . 881 s s .;  W. Hópfner, E in h e it  u n d  M e h r 
h e it  d e r  V e r b r e c h e n , 1901; R. M. Honig, S tu d ie n  zu r ju r is t isc h e n  u n d  n a tü r lich en  
Hnndlungseinheií, 1925; eJ mismo, Der zurückdatierte Gesamtvorsatz, Scbróder-Ge- 
d a c h tn is sc h r ift , p p . 167  s s .;  H. Jagusch, C o m e n ta r io  a  B G H , 2 4 , p p . 2 6 8  s s . ,  N J W ,  
1 9 7 2 , p p . 4 5 4  s .;  B. Jahnke, G r e n z e n  d e s  F o r tse tz u n g sz u sa m m e n h a n g s , G A ,  1 9 89 , 
p p . 3 7 6  s s .;  H.-H. Jescheck, D ie  K o n k u r r e n z , Z S tW , 6 7 , p p . 5 2 9  s s .;  R. E. John, 
D ie  L e h r e  v o m  fo r tg e se tz te n  V e r b r e c h e n  u n d  v o n  d e r  V e r b r e c h e n sk o n k u r r e n z ,  
1860; H. Jung, F o r tg e se tz te  H a n d iu n g  u n d  V e r já h r u n g , S c h u ltz -G e d á c h tn is sc h r if t , 
p p . 1 8 3  s s . ;  el mismo, C o m e n ta r io  a B G H ,  J R ,  1 9 8 5 , p p . 5 1 2  s . ,  lo e .  c i t . ,  
p p . 5 1 3  s s .;  el mismo, D ie  fo r tg e se tz te  H a n d iu n g , J u ra , 1 9 8 9 , p p . 2 8 9  s s .;  el mismo, 
C o m e n ta r io  a B G H , 3 6 , p p . 106 s s . ,  e t c . ,  S tV , 1 9 9 0 , p p . 7 2  s .;  U. Kindháuser, 
N o r m v e r s to S  un d  n a tü r lich e  H a n d lu n g se in h e it  B G H , N J W , 1 9 8 4 , 1 5 6 8 , J u S , 1 9 8 5 , 
p p . 100  s s .;  R. Kniffka, A s p e k te  d er  T a te in h e it  b e i S te u e r h in te r z ie h u n g , w istr a , 
1 9 8 6 , p p . 8 9  s s .;  D. Kraizsch, D ie  fo r tg e se tz te  T a t:  e in e  S o n d e r fo r m  d e s  V o r sa tz -
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d e lik ts ,  J R , 1 9 9 0 , p p . 177  s s .;  F. W. Koch, Z u r  fo r tg e se tz te n  F a h r lá ss ig k e its ta t ,  
N J W , 1 9 56 , p p . 1267 s .;  E. Kohlrausch, D e r  S a m m e lb e g r if f  d e r  S a m m e lstra fta t ,  
Z A k D R ,  1 9 3 8 , p p . 4 7 3  s s .;  Kubisch, T a te in h e it  u n d  T a tm e h r h e it ,  D J , 1942, 
p p . 9 7  s s .;  F. v. Liszt, R e c h tsg u t  u n d  H a n d lu n g sb e g r if f  im  B in d in g ’sc h e n  H a n d b u -  
c h e ,  Z S tW , 6 , p p . 6 6 3  s s .;  C. Lorenzen, Z u r  R e c h tsn a tu r  u n d  v e r fa ssu n g sr ec h tli-  
c h e n  P r o b le m a tik  d e r  e r fo lg sq u a lif iz ie r te n  D e l ik te ,  1981; M. Maiwald, D ie  natü rli- 
c h e  H a n d lu n g se in h e it ,  1964; el mismo, D ie  F e s ts te l lu n g  ta tm e h r h e it lic h e r  D e lik ts -  
b e g e h u n g , N J W , 1 9 78 , p p . 3 0 0  s s .;  D. Mann y U. Mann, M a te r ie lle  R e c h tsk r a ft  und  
fo r tg e se tz te  H a n d lu n g , Z S tW ,7 5 , pp . 251 s s .;  E. Mezger, C o m e n ta r io  a R G , JW , 
1 9 3 4 , p p . 2 1 4 5  s . , l o c .  c i t . ; el mismo, D e r  F o r tse tz u n g sz u sa m m e n h a n g  im  S tra frech t, 
J W , 1 9 38 , p p . 32 6 5  s s .;  O. Miehe, Z u m  V e r h á ltn is  d e s  F a ls c h e n s  z u m  G eb ra u ch -  
m a c h e n  im  T a tb e sta n d  d e r  U r k u n d e n fa ls c h u n g , G A ,  1 9 67 , p p . 2 7 0  s s .;  A .  Monten- 
bruck, S tra fra h m en  un d  S tr a fz u m e ssu n g , 1983; R. Neuhaus, F o r tse tz u n g sz u sa m m e n 
h a n g  u n d  S tr a fk la g e v er b r a u c h , B G H , N J W , 1 9 85 , 1173 y N J W , 1 9 8 5 , 1 1 7 4 , J u S ,
1 9 8 6 , p p . 9 6 4  s s .;  W. Niese, E m p fie h lt  s ich  d ie  E in fü h r u n g  e in e r  e in h e it l ic h e n  Stra- 
fe  a u ch  im  F a lle  d e r  R e a lk o n k u r r e n z , M a te r ia lie n , t. I, p p . 155 s s .;  P. Noli, T a t
b e sta n d  u n d  R e ch tsw id r ig k e it :  D ie  W e rta b w a g u n g  a is P rin z ip  d e r  R e c h tfe r t ig u n g ,  
Z S tW , 7 7 ,  p p . 1 s s .;  el mismo, D isk u s s io n sv o tu m , Z S tW , 7 6  p p . 7 0 7  s s .;  F. Nowa- 
kowski, F o r tg e s e t z t e s  V e r b r e c h e n  u n d  g le ic h a r tig e  V e r b r e c h e n sm e n g e , 1950;
D. Oehler, N e u e r e  V e r s c h ie b u n g e n  im  p r o z e s su a le n  T a tb e g r if f ,  S c h r ó d e r -G e d á c h t-  
n issch r ift, p p . 4 3 9  s s .;  el mismo, In te r n a tio n a le s  S tr a fre c h t, 1973; Preiser, A u fsp a l-  
tu n g  d e r  S a m m e lstra fta t  in sb e s o n d e r e  d er  fo r tg e se tz te n  H a n d lu n g , Z S tW , 5 8 , 
p p . 7 4 3  s s .;  el mismo, E in h e its s tr a fe  fü r  e in e  M eh r h e it  g le ic h a r tig e r  H a n d lu n g e n .  
E in z e ls t r a fe n  fü r  v e r s c h ie d e n a r t ig e  H a n d lu n g e n  e in e r  M e h r h e it ,  Z S tW , 7 1 ,  
p p . 341 s s .;  I. Puppe, Id e a lk o n k u r r e n z  un d  E in z e lv e r b r e c h e n , 1979; la misma, 
F u n k t io n  u n d  K o n s t i tu t io n  d e r  u n g le ic h a r t ig e n  I d e a lk o n k u r r e n z , G A ,  1982, 
p p . 1 4 3  s s .;  la misma, C o m e n ta r io  a B G H , J R ,  1 9 8 5 , p p . 2 4 4  s . ,  lo e .  c i t . ,  
p p . 2 4 5  s s .;  la misma, C o m e n ta r io  a O L G  H a m m , J R , 1 9 8 6 , p p . 2 0 3  s s . ,  lo e . c it . ,  
p p . 2 0 5  s s .;  K. Roth-Stielow, K r it isc h e s  zu r  fo r tg e se tz te n  H a n d lu n g , N J W , 1 9 55 , 
p p . 4 5 0  s .;  H. Rüping, B e e n d ig u n g  d er  T a t u n d  B e g in n  d e r  V e r já h r u n g , G A ,  1985 , 
pp . 4 3 7  s s .;  K. Rüth, C o m e n ta r io  a  O L G  C e lle ,  J R , 1 982 , p p . 7 9  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 80;
L. Schirmeyer, W e se n  u n d  V o r a u s se tz u n g e n  d e s  fo r tg e se tz te n  V e r b r e c h e n s , 1941; 
Schlosky, U b e r  T a te in h e it  u n d  fo r tg e se tz te s  V e r b r e c h e n , Z S tW , 6 1 ,  p p . 2 4 5  ss .;  
H. Schlothauer, C o m e n ta r io  a B G H , S tV , 1 9 8 4 , p p . 2 4 2  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 243;
E. Schlüchter, C o m e n ta r io  a B G H , 3 6 , p p . 106 s s .;  N S tZ ,  1 9 9 0 , p p . 180  ss .;
E. Schmidhauser, D ie  « G e s e tz e s v e r le tz u n g » , D ü n n e b ie r -F e s ts c h r if t ,  p p . 4 0 7  ss .;  
Eb. Schmidt, C o m e n ta r io  a O L G  D ü sse ld o r f , S J Z , 1 9 5 0 , p a rá g ra fo s  2 6 8  s s . ,  
lo e . c it .;  el mismo, Z u m  B e g r if f  d e r  S a m m e lstr a fta t , J Z , 1 9 5 2 , p p . 1 3 6 s . ; R .  Schmitt, 
D ie  K o n k u r re n z  im  g e lte n d e n  u n d  k ü n ftig en  S tr a fre c h t, Z S tW , 7 5 ,  p p . 43  s s . ,  
179 s s .;  K. Schmoller, In d iv id u a lis ie r u n g  d e r  T a t u n d  fo r tg e se tz e s  D e l ik t ,  Ó J Z ,
1 9 8 7 , p p . 323  s s .;  el mismo, B e d e u tu n g  u n d  G r e n z e n  d e s  fo r tg e se tz te n  D e l ik t s ,  1988; 
el mismo, Z u r  a k tu e lle n  D isk u s s io n  u m  d a s  « fo r tg e se tz te  D e l ik t» ,  Ó ste r r e ic h isc h e  
R ic h te r z e itu n g , p p . 2 0 7  s s . ,  2 3 0  s s .;  F.-C. Schroeder, D ie  Z u sa m m e n r e c h n u n g  im  
R a h m e n  v o n  Q u a n titá tsb e g r if fe n  b e i F o r tse tz u n g s ta t  un d  M ittá te r sc h a ft , G A ,  1964 , 
p p . 2 2 5  s s .;  el mismo, D ie  B e h a n d lu n g  d er  n a tü r lich en  H a n d lu n g se in h e it  in  stra -  
fr ec h tlic h e n  Ü b u n g sa r b e ite n , J u ra , 1 980 , p p . 2 4 0  s s .;  H. Schrdder, C o m e n ta r io  a 
B G H , 19 , p p . 3 2 3  s s . ,  J R ,  1 9 6 5 , p p . 106; Schwarz, S a m m e lstr a fta t  u n d  fo r tg e se tz te  
H a n d lu n g , Z A k D R , 1 9 3 8 , p p . 5 3 9  s s .;  G. Stratenwerth, Z u m  V e rb ra u ch  d e r  S tra fk -  
la g e  b e i F o r tse tz u n g sz u sa m m e n h a n g , B G H S t . ,  1 5 , 2 6 8 , J u S , 1 9 6 2 , p p . 2 2 0  s s .;  el 
mismo, G e w e r b sm á B ig k e it  im  S tr a fr e c h t, S c h u ltz -F e s tg a b e , p p . 8 8  s s .;  W. Stree, 
T e ilr e c h tsk r a ft  u n d  fo r tg e se tz te  T a t ,  E n g isc h -F e s tsc h r if t , p p . 6 7 6  s s .;  el mismo, In  
d u b io  p ro  r e o , 1962; E. Struensee, D ie  K o n k u r re n z  b e i U n te r la s su n g sd e lik te n , 1971;
E. Wahle, D ie  so g e n a n n te  « H a n d lu n g se in h e it  du rch  K la m m e r w ir k u n g » , G A ,  1 9 68 , 
pp . 9 7  s s . ; G .  Warda, G r u n d fr a g e n  d e r  s tr a fre c h tlic h e n  K o n k u r r e n z le h r e , J u S , 1964,
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p p . 81 s s .;  el mismo, F u n k tio n  u n d  G r e n z e n  d e r  n a tü r lic h e n  H a n d lu n g se in h e it .  O e h -  
le r -F e s ts c h r if t ,  p p . 241  s s .;  H. v. Weber, Z u r  B e h a n d lu n g  d e s  z u m  T e il  im  A u s la n d  
b e g a n g e n e n  fo r tg e se tz te n  D e l ik t s ,  Z S tW , 5 7 ,  p p . 4 9 0  s s .;  G . Werle, D ie  K o n k u r re n z  
b e i D a u e r d e l ik t ,  F o r ts e tz u n g s ta t  u n d  z e it lic h  g e s tr e c k te r  G e s e tz e s v e r le tz u n g , 1981; 
el mismo. C o m e n ta r io  a  B G H , J R , 1 9 9 0 , p p . 7 3  s . ,  lo e . c i t . ,  p p . 7 4  s s .;  J. Wolter, 
A lt e m a t iv e  u n d  e in d e u t ig e  V e r u r te ilu n g  a u f  m e h r d e u t ig e r  T a tsa c h e n g r u n d la g e  im  
S tr a fr e c h t , 1 9 72; el mismo, N a tü r lic h e  H a n d lu n g se in h e it ,  n o r m a t iv e  S in n e in h e it  un d  
G e s a m tg e s c h e h e n , S tV , 1 9 8 6 , p p . 3 1 5  ss .

I. LA UNIDAD DE ACCION EN EL SENTIDO DEL § 52 StGB 

A. La unidad de acción en sentido «natural»

1 1. Mientras que en el concurso de leyes únicamente concurren formula
ciones legales, en el concurso auténtico se trata de la concurrencia de las pro
pias leyes: El autor ha infringido varias leyes o una ley varias veces. En estas 
infracciones múltiples de la ley el Derecho positivo distingue según que «la mis
ma acción» determine varias infracciones de leyes (§ 52, unidad de hecho, con
curso ideal) o que se «cometan varias infracciones penales» (§ 53 StGB, plura
lidad de hechos, concurso real). En el primer caso se distingue a su vez según 
que «la misma acción infrinja varias leyes penales» (concurso ideal heterogé
neo) o «la misma ley penal varias veces» (concurso ideal homogéneo).

2 2. a) La unidad de hecho requiere que se trate de «la misma acción» 1 
(§ 52 StGB). El concepto de acción de la doctrina del concurso es distinto al 
del de la doctrina del tipo. La acción, como el mínimo común denominador de 
todos los tipos de delitos de comisión, es la producción evitable (dolosa o im
prudente) de un resultado, siendo el resultado en los delitos de comisión al me
nos un movimiento corporal, que también puede tener lugar fuera del cuerpo 
del sujeto actuante (supra 6/78, 85). Ahora bien, una acción que infringe una 
ley penal es una acción infractora de una ley penal sólo porque el resultado tí
pico concreto es evitable. Esta acción determinada por medio de la evitabili- 
dad no puede, por definición, infringir otra ley penal o la misma ley penal otra 
vez más, porque para ello habría de darse la evitabilidad de la ulterior realiza
ción del tipo concreta correspondiente, y esta evitabilidad ulterior no pertene
ce a la acción mediante la que se realiza el primer tipo. A la inversa, a la ac
ción típica del delito ulterior no pertenece la evitabilidad de la realización del 
tipo del primer delito. Una acción típica es siempre sólo una infracción de ley, 
y no también otra más. Ejemplo: Si el autor, al arrojar una sola piedra, lesiona 
dolosamente a una persona y daña dolosamente una cosa, los daños evitables 
son totalmente superfluos para la determinación de la acción de lesiones (aun 
cuando la cosa dañada fuese de propiedad del autor, queda la acción de lesio
nes), al igual que a la inversa (también en caso de autolesiones, quedaría la ac
ción de daños). Así pues, el concepto de acción del § 52 StGB no se puede in
terpretar como acción típica, sino de modo más general: En la acción en el sen
tido de la unidad de acción y la pluralidad de acciones no se trata de acciones 
necesariamente típicas, sino de acciones como producción evitable de cuales-

E n  re la c ió n  c o n  e l o r ig e n  d e  e s ta  te rm in o lo g ía ,  vid. Achenbach, M D R , 1975, p p . 19 ss .



LIBRO II. CAP. VII —CONCURSO APARENTE Y CONCURSO AUTENTICO 1075

quiera resultados (las llamadas acciones en sentido natural) 2, teniendo que ser 
además acciones típicas estas acciones no necesariamente determinadas típica
mente, si ha de llegarse al concurso. En relación con el ejemplo acabado de 
mencionar: Una acción de lanzar una piedra (que como tal no realiza tipo al
guno) es al mismo tiempo tanto acción típica de lesiones como acción típica de 
daños. Así pues, una acción determinada de modo más general es componente 
de dos acciones que realizan tipos, determinadas de modo más específico.

b) Los transcursos de las acciones típicas siempre son sólo parcialmente 3 
idénticos 3. En el ejemplo mencionado, evidentemente el movimiento corporal 
es completamente idéntico para ambas realizaciones de tipo. Ello no siempre 
ha de ser así necesariamente, sino que la acción conjunta, no determinada tí
picamente, puede ser sólo un fragmento del movimiento corporal requerido 
para la realización del tipo. Ejemplo 3a: Mediante una sola coacción (¡cierta
mente una acción típica, pero que queda desplazada por especialidad en senti
do estricto!) el autor obliga a la víctima a soportar tanto el yacimiento extra
matrimonial (§ 177 StGB) como la sustracción de cosas (§ 249 StGB).

3. Siempre importa la identidad (parcial) del comportamiento. La mera si- 4 
multaneidad no fundamenta unidad de acción alguna. Así pues, quien a la vez 
golpea e injuria a otra persona, no comete las lesiones y las injurias en unidad 
de acción. Con buen criterio señala el Reichsgericht 4: «Incluso la simultanei
dad de la infracción de dos leyes penales no condiciona sin más la identidad de 
acción, ni excluye la independencia de los actos de ejecución de la voluntad 
que la crean. Pues la misma persona, para alcanzar distintos fines, puede eje
cutar al mismo tiempo actividades corporales absolutamente independientes en
tre sí; tal relación se da, p. ej., cuando alguien dispara con cada mano a una 
persona distinta, o cuando alguien injuria a otro mientras le está golpeando, 
etc. Más bien se requiere que los actos de ejecución de la voluntad, mediante 
los que se realiza el tipo de las distintas acciones punibles, coincidan, si no com
pletamente, sí en una parte, de modo que al menos una parte de la acción uni
taria contribuya a la realización del tipo de ambos delitos».

4. La unidad del comportamiento puede tener que determinarse de modo 4a 
distinto para los diversos intervinientes en un hecho, como consecuencia de re
gulaciones legales que atienden a datos externos contingentes. Ejemplo: Si un 
cómplice entrega el medio del hecho que se utiliza, según lo planeado, para va
rios hechos principales independientes, el cómplice responde en unidad de ac
ción, pero el autor en pluralidad de acciones 4\

2 L a  d e te rm in a c ió n  d e  e s ta  a c c ió n  n o  e s ,  o b v ia m e n te ,  n a tu r a l ,  s in o  c a r a c te r iz a d a  ju r íd ic a m e n 
te  y a  d e s d e  h a c e  t ie m p o  c o n  e l e le m e n to  d e  la  e v ita b il id a d .

3 Binding, H a n d b u c h , t .  I ,  p p . 567 . S i u n a  a c c ió n  t íp ic a  e s tá  c o m p le ta m e n te  c o n te n id a  e n  o t r a ,  
se  d a  c o n c u r s o  d e  le y e s , supra 31 /11 .

3 ‘ D e  m o d o  s e m e ja n te ,  B G H , N S tZ ,  1985 , p . 546 .
4 R G , 3 2 , p p . 137 s s . ,  139 s . ;  a c e rc a  d e  la  p r o b le m á tic a  e sp e c ífic a  d e  e s ta  s e n te n c ia  — c o n c u r 

so  c o n  u n  d e l i to  p e r m a n e n te —  vid. infra 33 /10 .
4 * D e s d e  R G ,  7 0 , p p . 26  s s . ,  ju r is p r u d e n c ia  c o n s ta n te ;  R G , 7 0 , p p . 344  s s . ,  349  s . ;  B G H  e n  

Dallinger, M D R , 1957, p . 266 ; ú l t im a m e n te  B G H , S tV , 1984, p . 329  ( s ó lo  p r in c ip io  d o m in a n te ) .
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B. La unidad jurídica de acción como ampliación de la unidad 
«natural» de acción

5 1. Se ha señalado que en el § 52 StGB —si se quiere que este precepto
tenga ámbito de aplicación— el concepto de acción no cabe entenderlo más es
trictamente que como acción típica, sino que hay que ampliarlo al menos hasta 
llegar a ser acción en sentido «natural». No obstante, no está descartado con
cebir el concepto de acción aún más ampliamente, pero tal ampliación ha de 
ser compatible con el fin de la regulación. Esta compatibilidad, a su vez, es di
fícil de determinar, porque el fin de la regulación no es nada claro.

El que para infracciones de leyes que son parte de un suceso en unidad de 
acción no se tenga que señalar ninguna magnitud de pena fija concreta, pero 
sí para infracciones de leyes en pluralidad de hechos (§§ 52.1, 53.1, 54, párrafo 
1, inciso 2, StGB), puede ser un fin de regulación plausible, aun cuando en el 
caso concreto, sobre todo en la pluralidad de hechos a pesar de «unidad de la 
conducción de vida punible» 5, sea dudosa la legitimidad de tal distinción. Sin 
embargo, la diferencia de los límites superiores de las penas —la de la conmi
nación penal más grave en la unidad de hecho, en la pluralidad de hechos por 
el contrario el límite del § 54.2 StGB— no se puede justificar 6, de modo que 
no cabe formar un límite obligatorio de la unidad de hecho. No sólo la relación 
de continuación o prosecución —a la que se formularán críticas— , sino todo 
suceso unitario desde cualquier perspectiva objetiva o subjetiva, se podría arras
trar hacia la unidad de hecho, como p. ej., en la unidad por relación de pla
neamiento, o por equivalencia de las acciones ejecutivas, o por intromisión en 
una esfera de protección, etc. 6a; los resultados de tal extensión de la unidad 
de hecho no serían menos plausibles de lo que lo son en caso de tratamiento 
conforme a las reglas para la pluralidad de hechos. Es dudosa la constituciona-

5 Welzel, S t r a f r e c h t ,  § 2 9 , I I ,  4 b.
6 B á s ic o  p a r a  la  c r í t ic a  d e  e s ta  id e a . Binding, H a n d b u c h ,  t. I ,  p p . 575  ss . Niese, M a te r ia l ie n , 

t. I ,  p p . 155 ss . De lege ferenda, h ay  q u e  c o n s id e ra r  la  a d m is ió n  d e l in c r e m e n to  d e l  lím ite  s u p e r io r  
d e  la  p e n a  e n  e l c o n c u r s o  t a n to  id e a l c o m o  re a l ,  p e r o  l im ita d a  m á s  e s t r ic ta m e n te  d e  lo  q u e  y a  e s  
e l c a s o  de lege lata e n  e l c o n c u r s o  r e a l:  en relación con la pena máxima de las leyes infringidas y 
con la suma de las penas individuales ( e s ta  ú ltim a  l im ita c ió n  f a lta  e n  e l § 64  A E ) .  E l in c re m e n to  
d e l lím ite  s u p e r io r  h a  d e  p e r m a n e c e r  lim ita d o  a  c a so s  e x tr e m o s . E l q u e  la  ju r is p r u d e n c ia  d e s p a c h e  
y a  d e s d e  h a c e  ca s i u n  s ig lo  f o rm a s  g ra v e s  d e  d e lin c u e n c ia  m a s iv a  d e  u n  a u t o r  p o r  m e d io  d e  la  c o n s 
tru c c ió n  d e  la  r e la c ió n  d e  c o n t in u id a d  (infra 32 /38  s s .)  sin  p o s ib i l id a d  d e  in c r e m e n to  d e l  lím ite  su 
p e r io r ,  c o n s t i tu y e  la  p r u e b a  d e  q u e  e l in c re m e n to  e s  p rá c t ic a m e n te  p r e s c in d ib le .  T a m b ié n  e s  e r r ó 
n e o  r e q u e r ir  de lege ferenda u n  in c re m e n to  d e  la p e n a  m á x im a  e n  e l c o n c u r s o  id e a l  p a ra le la m e n te  
a l § 5 4 , p á r r a f o  2 , in c iso  2 ,  S tG B , a rg u y e n d o  q u e  a s í  se  p o d r ía n  a h o r r a r  a lg u n a s  c u a lif ic a c io n e s  d e  
la  P a r te  E s p e c ia l ,  s o b r e  t o d o  lo s  d e l i to s  c u a lif ic ad o s  p o r  e l r e s u l ta d o  ( a s í ,  n o  o b s ta n te ,  Schmitt, 
Z S tW , 7 4 5 , p p . 43  s s . ,  179 s s . ,  2 1 9 ; Noli. Z S tW , 7 6 , p p . 70 7  s s . ,  7 1 1 ; Lorenzen, R e c h ts n a tu r ,  
p . 166; A E ,  F u n d a m e n ta c ió n  re la tiv a  a l § 6 4 , p . 117; vid. a s im is m o  supra a c e r c a  d e  lo s  d e l i to s  c u a 
lif ic a d o s  p o r  e l r e s u l ta d o  9 /3 7 ) ; y e s  q u e  e s ta  a g ra v a c ió n  c o m p r e n d e  e n to n c e s  a  to d a s  la s  r e a l iz a 
c io n e s  d e  t ip o  d e  in ju s to  c o n c u r r e n te s ,  n o  só lo  a  la s  v in c u la d a s  p o r  u n a  e s p e c ia l  re a liz a c ió n  d e  p e 
lig ro , s ie m p re  q u e  la  s u m a  d e  la s  p e n a s  in d iv id u a le s  (m e n o s  u n a  u n id a d  p e n a l )  n o  fo rm e  y a  u n  lí
m ite  d e n t r o  d e l  m a rc o  n o  a g ra v a d o .

fc" P o r  e s o  s o b r e e s t im a  Warda, O e h le r -F e s ts c h r if t ,  p p . 241 s s . ,  2 6 0 , la  v ir tu a lid a d  d e  la  c o n s i
d e ra c ió n  « im p a rc ia l»  o  « n a tu r a l» ;  se  t r a ta  d e  c o n s id e ra c ió n  p a r c ia l ,  n o  n a tu r a l ,  s in o  ju s ta m e n te  
típ ica .
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lidad de la distinción entre unidad y pluralidad de hechos, dada la arbitrarie
dad del límite entre una y otra.

2. Ante tal situación, sólo queda la posibilidad de atender a las amplia- 6 
ciones típicas de la acción ejecutiva, particularmente por medio de la regula
ción de la tentativa: unidad jurídica de acción. Dado que en esta determinación 
de la unidad de una acción ejecutiva se trata de la valoración social de un com
portamiento individual, la unidad no puede fundarse sólo en la motivación del 
autor, sino que tiene que ser perceptible en la objetivación de tal motivación.
No obstante, la determinación de la unidad tampoco puede deducirse sólo de
la consideración objetiva, ya que —análogamente a la situación en el comienzo 
de la tentativa— la interpretación individual del suceso objetivo influye en su 
valoración social. En todo caso, se trata de una unidad exclusivamente desde 
una perspectiva jurídico-penal-típica; otras perspectivas, p. ej., la de la Psico
logía o cómo se cuente la Historia («una» exterminación de los judíos puede 
ser un entramado de millones de hechos que han de separarse jurídico-penal- 
mente) 7, etc., no son penalmente determinantes.

3. Consiguientemente, en orden a la unidad jurídico-penal del comporta- 7 
miento son necesarios tanto la unidad subjetiva como la de la ejecución del com
portamiento típico, pudiendo en algunos tipos sustituirse esta última unidad por 
otros elementos (acerca de ello, infra 32/26 ss.).

a) Unidad subjetiva

a’) La unidad de acción se da sólo cuando el autor pretende desde el prin- 8 
cipio una secuencia de actos o se propone el comportamiento subsiguiente como 
muy tarde durante la ejecución del comportamiento precedente. El que el au
tor tenga ideas concretas sobre el número de los actos necesarios (golpear diez 
veces), o bien haga depender del efecto tales actos (golpear hasta derribar a la 
víctima), da igual. En caso de imprudencia, decide el conjunto del comporta
miento arriesgado 8 (arrojar cerrillas encendidas por la ventana hasta vaciar la 
caja). Si los actos singulares se ejecutan en parte dolosamente y en parte no 
dolosamente, existe unidad de acción entre los distintos actos evitables si son 
arriesgados de modo no permitido por el mismo motivo. Ejemplo: Para despe
jar la terraza, el autor lanza por la baranda una detrás de otra todas las mace
tas; en los lanzamientos pares, lesiona a distintas personas, dándose cuenta, y 
en los lanzamientos impares ignora temerariamente las lesiones que igualmen
te se producen: unidad de acción de lesiones dolosas e imprudentes. Conforme 
a estas reglas, también un comportamiento no doloso, pero comenzado de modo 
no permitido unitariamente, puede acabar en distintos actos dolosos sin perder 
su unidad de acción (al igual que un comportamiento de tentativa, comenzado 
unitariamente, se puede escindir en distintas tentativas acabadas). Vid. asimis
mo infra 32/33.

7 U n  « d e li to  m as iv o »  n o  e s ,  p u e s ,  u n  h e c h o  u n i ta r io ;  B G H , 1, p p . 219  s s . ,  221 s . ;  B G H , J Z ,  
1876, p p . 372  s. P o r  e s o  la  in te rv e n c ió n  e n  u n a  p a r te  d e  la  m asa  n o  h a  d e  t r a ta r s e  c o m o  in te rv e n 
c ió n  e n  e l to d o ;  B G H , N J W , 1969, p p . 2056  s . ;  LK-Vogler, n ú m . m arg . 28 , a n te  § 52.

8 A c e rc a  d e  e llo  Maiwald, H a n d lu n g s e in h e i t ,  p . 110.
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9 b ’) El requisito de la conexión individual es consecuencia de tener en cuen
ta el aspecto subjetivo del hecho en la imputación (supra 32/6). No cabe sus
cribir la doctrina que considera suficiente una motivación múltiple, renovada 
en cada caso, sí tiene lugar por el mismo motivo 9, pues pasa por alto que al 
cesar la voluntad de la acción —o en los automatismos: la disposición existente 
a la acción— concluye el delito, aun cuando poco después de la misma situa
ción pueda surgir una nueva voluntad de acción o disposición a la acción 10. 
Ejemplo: Si el autor da por concluida la paliza porque considera que la víctima 
ya ha tenido suficiente, pero entonces vüelve a enfurecerse y comienza a gol
pearla, se dan nuevas lesiones. Si el autor, en un ataque ininterrumpido de ra
bia, destruye todo lo que encuentra en un establecimiento de hostelería, lesio
nando a varios clientes, todo ello constituye daños en unidad de acción con va
rias lesiones. Si un autor hurta, sucesivamente y según su plan, varias botellas 
de una bebida de valor insignificante por separado, el botín del hurto único ya 
no es de escaso valor (en relación con el § 248 a StGB).

GÜNTHERJAKOBS

b) Unidad de la ejecución :

10 a’) La conjunción en una unidad de acción presupone además una suce
sión de los diversos actos de modo que el autor, según su representación, me
diante la ejecución del acto precedente da comienzo directamente a la realiza
ción del subsiguiente, tanto si vincula con el acto una representación del resul
tado (en el dolo) como si no (en la imprudencia) 11. No basta que en el acto 
precedente se ponga de manifiesto la voluntad de continuar en algún momen
to, ya que tal voluntad por sí sola no da lugar a delito alguno, debido al prin
cipio del hecho; más bien, ha de estar objetivada específicamente desde el pun
to de vista típico. Sólo ya en la tentativa coinciden el principio del hecho y la 
tipicidad. No constituyen, pues, un hecho el administrar veneno a la víctima 
en diversas ocasiones, con una semana (o bien un día) de distancia, ni el «lim
piar» todas las noches un almacén, ni el que el médico recete incorrectamente 
a todo paciente con determinado cuadro clínico, ni las estafas sobre varias per
sonas a las que se hace «picar» con un único anuncio u ”, ni otros actos conse
cutivos, dado que en tales supuestos con el hecho precedente no se da comien
zo directamente, según la representación del autor, a la continuación; así pues, 
la unidad de la realización del tipo está interrumpida. Pero sí constituye un he
cho el descargar una lluvia de golpes sobre la víctima, el proferir una catarata

v B G H , 4 ,  p p . 21 9  s s . ,  221 ; Jescheck. A T , § 6 9 , I I I ,  2 ; Maiwald, H a n d lu n g s e in h e i t ,  p p . 90  s. 
(e l s u p u e s to  d e  q u e  se  o c u p a  Maiwald. op. cit., d e  u n a  m u e r te  c o n  v a r ia s  d o s is  d e  v e n e n o ,  a n te s  
d e  d a r  c o m ie n z o  a  la  d o s is  c r í t ic a ,  n o  se  r e f ie r e  a ú n  a  n in g u n a  te n ta t iv a  d e  h o m ic id io , vid. supra 
2 5 /6 7 , d e  m o d o  q u e  e n  e sa  m e d id a  s o b ra  la  u n ió n  d e  la s  d o s is  n o  c r i t ic a s ) ;  el mismo, N J W , 1978, 
p p . 30 0  s s . ,  3 0 2 ; Schdnke-Schróder-Stree, n ú m . m a rg . 18, a n te  § 52 .

10 Binding, H a n d b u c h ,  t .  I ,  p . 5 4 5 , co n  c o n c e s io n e s  e n  fa v o r  d e  la s  « c o n c e p c io n e s»  n o  
ju r íd ic a s .

"  Binding, H a n d b u c h ,  t .  I ,  p p . 544  s s . ,  n a tu r a lm e n te  d e  n u e v o  c o n  n o ta b le s  c o n c e s io n e s ;  
Struensee, K o n k u r r e n z ,  p .  2 5 ; SK-Samson, § 5 2 , n ú m . m a rg . 12; Stralenwerth, A T , n ú m . 
m a rg . 1244; de otra opinión, B G H , p p . 397 s . ;  Miehe, G A ,  1967, p p . 2 70  s s . ,  2 7 8 ; LK-Vogler, § 52 , 
n ú m s . m á rg s .  21 s s . ,  c o n  u l te r io r e s  r e m is io n e s .

" *  B G H , N S tZ ,  1984 , p . 70.
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de insultos, la «limpieza» de un almacén llevada a cabo sin interrupciones 12, 
la conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas a lo sumo interrumpida 
del modo normal en el tráfico (§ 316 StGB), o el rayar con un clavo una fila 
de vehículos aparcados. Ante todo, sí se reúnen todos ios casos de tentativas 
muy seguidas de un delito hasta que éste se consiga, o bien hasta que se agoten 
los medios.

b ’)  En caso de sucesión muy apretada, vinculada con la unidad subjetiva, 
resulta superfluo requerir además la homogeneidad de los actos singulares 13. 
Ejemplo: Es, pues, indiferente que el autor de unas coacciones sexuales se dé 
por satisfecho siempre con la repetición de la misma acción sexual, o que lleve 
a cabo variaciones imaginativas. Sobre todo en el caso, de importancia prácti
ca, de sucesivas tentativas para una consumación, los distintos actos de tenta
tiva pueden acabar de diverso modo. Ejemplo: El que un autor intente un ho
micidio con dos hachazos o bien sólo estrangulando y después con un hachazo, 
lleva al mismo resultado. El postulado de los actos singulares homogéneos sólo 
surge cuando no cabe mantener estrictamente la unidad subjetiva o la unidad 
de la ejecución. El complejo de los modos de comportamiento hay que bus
carlo entonces en datos externos y no pasa de ser contingente. Naturalmente, 
puede que un determinado comportamiento haya que considerarlo más bien 
como comienzo de tentativa de un comportamiento sucesivo homogéneo que 
de uno heterogéneo.

Acerca de los tipos que enlazan acciones, vid. infra 32/26 ss.; con respecto 
a la crítica de formas de unidad de acción que no deben reconocerse, vid. infra 
32/34 ss.

II. LA RELACION DEL NUMERO DE ACCIONES CON EL NUMERO 
DE DELITOS

A. Teoría de la pluralidad

1. No existe obstáculo alguno para asignar una acción en el sentido de la 
teoría del tipo a toda relización de tipo 14. Arrojar una bomba que mata a una 
persona y destruye un edificio se desdobla entonces en una acción de homici
dio y en una acción de daños, las cuales son ambas externamente idénticas en 
la parte del transcurso constituida por el «lanzamiento» (a ésta atiende el De
recho positivo para el concurso), pero también separables jurídicamente en esta 
medida: El lanzamiento interesa, en cada hecho típico singular, únicamente 
como eslabón causal hacía el concreto resultado típico, sin tener en cuenta otras 
secuelas. Este concepto de acción vinculado al tipo no lo utiliza la ley en la re-, 
gulación del concurso: De lo contrario, en caso de varias infracciones, siempre 
existirían también varias acciones; la unidad de acción sería imposible 15. Al

12 Vid. BGH, 10, pp. 230 ss.
13 Así, no obstante, RG, 76, pp. 140 ss., 144; BGH, 4, pp. 219 ss., 221.
14 B inding . Handbuch, t. I, pp. 564 ss., 570 ss.; H alschner, Strafrecht, t. I, pp. 670 ss., v. 

B uri, Einheit und Mehrheit, pp. 1 ss . J o h n .  Fortgesetztes Verbrechen, pp. 2 ss.; P uppe, GA, 1982, 
pp. 132 ss.

15 B inding , Handbuch, t. I, p. 565.

11

12
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desligar el concepto de acción con respecto al tipo, evidentemente la ley hace 
depender el concurso de una circunstancia externa, incapaz de sustentar las di
versas valoraciones en los concursos ideal y real. Ello es así con independencia 
de que en la unidad de acción en sentido no típico, es decir en sentido «natu
ral» o jurídico, se admita la fusión de los tipos realizados en una unidad delic
tiva (teoría de la unidad ) o —con buen criterio— se reconozca la posibilidad 
de pluralidad de delitos en la unidad de acción en sentido natural (teoría de la 
pluralidad) 16.

13 2. La teoría de la unidad lleva el planteamiento naturalístico de la ley en 
sentido no típico más allá, hasta un naturalismo de la determinación del delito: 
«El crimen es acción; por eso, varios crímenes han de ser varias acciones; una 
acción natural sólo puede ser una acción delictiva» 17. Dado que mediante una 
acción en sentido no típico se pueden realizar varios tipos (lanzar una piedra 
lesiona a una persona y destruye un cristal), los defensores de la teoría de uni
dad se ven forzados a interpretar esto como una valoración de un solo suceso, 
la cual se lleva a cabo mediante combinación, resultando necesaria esa combi
nación porque la ley —salvo en los delitos complejos— ha construido sus re
gulaciones conforme a resultados aislados y abstrayendo de su coincidencia. Así 
pues, en el ejemplo mencionado, las lesiones y los daños han de reunirse en 
un delito de «lesiones con daños».

14 3. Por el contrario, los defensores de la teoría de la pluralidad 18 sólo de
terminan naturalísticamente el concepto de acción en el concurso; el concepto 
de delito queda determinado sólo jurídicamente. La acción en sentido no típi
co se considera que puede realizar varios delitos. La unidad de acción y la plu
ralidad de delitos son compatibles en esta solución.

Un amplio sector esgrime contra ella el siguiente argumento: Así como un 
caballo de carreras blanco, a pesar de esas dos cualidades (blanco y apto para 
carreras) es un solo objeto, así ocurre también con una acción que realiza va
rios tipos: que también es un solo objeto 19. Tal objeción pone de manifiesto 
su prejuicio naturalístico, pues diversas cualidades de una cosa puede ser cada 
una de por sí objeto de valoración jurídica. Del fin de la regulación depende 
que el Derecho conecte sus valoraciones a cosas, a sus cualidades o a algo 
distinto. Si, p. ej., se establece un impuesto sobre los caballos de carreras, 
como objetos de lujo, y sobre los caballos blancos, por su falta de calidad en 
la selección de razas, es evidente la doble consecuencia jurídica sobre la po
sesión de una sola cosa; pues bien, análogamente ocurre en caso de varias

16 Exposición detallada en G eerds , Konkurrenz, pp. 322 ss.; M a iw a ld , Handlungseinheit, 
pp. 61 ss.; P u p p e , Idealkonkurrenz, pp. 27 ss.

17 V. L is z t , ZStW, 6, pp. 663 ss., 686 ss.; w. L isz t-S c h m id l, Strafrecht, § 54, II, nota 6; K u- 
bisch , DJ, 1942, pp. 97 ss., 99; B aum garten , Frank-Festgabe, t. II, pp. 188 ss., 189 ss.; H ó p fn e r , 
Einheit, pp. 101 ss.; M e zg er , Strafrecht, § 69 ,1, 3; M . E . M ayer, AT, cap. 3, D, I, 1, nota 2; Bau- 
m a n n -W eb er , AT, § 41, I, 2 a; M aurach-G óssel, AT, II, § 54, núm. marg. 28; M o n ten b ru ck , Stra- 
frahmen, p. 148.

,K RG, 62 pp.; 83 ss., 87; B ind ing , Handbuch, t. I, pp. 564 ss.; C oenders, Idealkonkurrenz, 
pp. 12 s.; D reh er-T ró n d le , núm. marg. 4, ante § 52; F rank, § 73, nota I; Mese, Materialien, t. I, 
pp. 155 ss., 156; L lC -M ó s l , núm. marg. 1, ante § 73; Schm idháuser, AT, 18/38, con nota 30; H . 
M ayer, AT, p. 412; el m ism o , Studienbuch, § 52, II, 2.

ISI H ó p fn e r , Einheit, pp. 161 s.; M ezger-B le i, AT, 15, § 90, I; B a u m ann-W eber, AT, § 41, I,
2 a.
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realizaciones típicas mediante una sola acción en sentido «natural» o ju
rídico 20.

4. Por eso es preferible la teoría de la pluralidad, y sus conclusiones no 
las puede evitar la teoría de la unidad, sino sólo ocultarlas terminológicamen
te 2 . Con la teoría de la unidad cabe caracterizar a la múltiple realización de 
tipo como realización simple de un tipo combinado, pero tampoco hay motivo 
para prever para el delito obtenido por combinación una conminación penal dis
tinta a la que es adecuada cuando los delitos empleados para la combinación 
quedan articulados en el sentido de la teoría de la pluralidad, o incluso se co
meten en concurso real aisladamente uno detrás de otro. Así pues, la diferen
cia de marco penal en el Derecho positivo entre el concurso ideal (marco del 
delito más grave) y el concurso real (§ 54, párrafo 2, inciso 2, StGB) no cabe 
justificarla ni siquiera con una teoría de la unidad —entendida correctamente 22.

B. No hay infracción plural de la ley en la mera intensificación cuantitativa

1. Algunas realizaciones típicas puede intensificarse cuantitativamente; 
por ejemplo: La conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas (§ 316 
StGB) puede continuarse, la detención ilegal (§ 230 StGB) prolongarse, los da
ños (§ 303 StGB) intensificarse, el botín deJ ladrón (§ 242 StGB) incrementar
se, etc. En tales casos hay que distinguir si el autor continúa la misma realiza
ción de tipo o bien si realiza el mismo tipo de nuevo. En el primer caso se da 
una única infracción, que se intensifica cuantitativamente mediante ulteriores 
actos, mientras que en el último caso se infringe repetidamente una ley.

2. a) Presupuesto de la mera intensificación cuantitativa y por tanto de 
la infracción única suele ser la unidad de acción en el citado sentido «natural» 
o jurídico (acerca de las ampliaciones por medio de tipos que reúnen acciones, 
vid. infra 32/26 ss.). Pero la unidad de acción sólo conduce a la mera intensi
ficación cuantitativa cuando se acumulan unidades que cabe sumarlas en un in-

20 P u p p e , Idealkonkurrenz, pp. 20, 29, con nota 2; Schm idháuser, AT, 18/38, con nota 30; 
C eerds, Konkurenz, p. 325.

21 Consideran irrelevante la polémica Jescheck , AT, § 67, I, 2; el m ism o , ZStW, 67, 
pp. 529 ss.; L K -V og ler , núm. marg. 6, ante § 52; Schónke-Schróder-Stree, § 52, núm. marg. 3; Cra- 
m er, Juristische Analysen, 1970, pp. 183 ss., 205.

22 La polémica surte efectos en Derecho procesal: Mientras que la teoría de la unidad en caso 
de unidad de acción siempre tiene q u e  apreciar un solo hecho en el sentido del § 264 StPO, dado 
que únicamente se da un delito, la teoría de la pluralidad puede decidir al respecto según la fun
ción del concepto procesal de hecho. El que hoy se acepte casi unánimemente que en caso de uni
dad de acción en el sentido del Derecho sustantivo se da también siempre un  hecho en sentido pro
cesal (de modo distinto en la relación entre delitos contra la vida y delitos permanentes según la 
WaffG, OLG Hamm JR, 1986, pp. 203 s., con comentario de P uppe, op. c it., pp. 205 ss.) es des
de luego señal de falta de formación funcional de conceptos, pues una unidad procesal de hechos 
unitarios en Derecho sustantivo con dirección concreta de ataque completamente distinta no cabe 
fundamentarla funcionalmente, sino sólo «computarla» en conceptos jurídicos. Ejemplo: Si a un 
autor se le condena porque ha puesto en circulación una carta que ha franqueado con sellos ya 
usados (§ 148.2 StGB), no aparece motivo alguno para considerar resueltos procesalmente tam
bién su contenido injurioso (§§ 185 ss.) o de traición a la patria (§§ 94 ss. StGB). En relación con 
otros efectos procesales, vid. M aurach-G óssel, AT, II, § 55, núms. margs. 96 ss.; vid. asimismo in 
fra  sobre el llamado efecto de enlace 33/nota 15.
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justo homogéneo. Dicho gráficamente: Si se ejecutan en unidad de acción un 
delito de homicidio y un delito de traición, se intensifica la cantidad, pero no 
se pueden sumar en un injusto homogéneo. Existe una única realización de tipo 
sólo cuando se pueda definir el resultado del comportamiento como un resul
tado delictivo conjunto y además el trayecto hacia el resultado —siempre que 
el tipo lo regule específicamente— transcurra homogéneamente desde el punto 
de vista típico. Así pues, si un comportamiento realiza los tipos de varios de
litos, que no se encuentran en relación de especialidad en sentido amplio (su- 
pra 31/12), decae la unidad de acción. Ejemplo: Si se ejecutan uno actu lesio
nes y daños, ello no es sólo una realización de tipo, intensificada cuantitativa
mente; pero sí puede tratarse de realización de tipo cuantitivamente intensifi
cada cuando se continúa un hurto a varias personas como robo a una de ellas, 
o si en el curso de la tentativa de apropiación indebida se averigua que la cosa 
ajena está en posesión de otro y por eso se la sustrae.

18 b )  a ’)  Si los bienes atacados corresponden a distintas personas, hay que 
distinguir: Si la correspondencia a una determinada persona es casual para el 
bien en el sentido de que éste podría transmitirse a otro titular, o al menos ce
derse su aprovechamiento a otro para ejercitarlo, la diversidad de titulares no 
impide la valoración como resultado conjunto 23 24.

19 No obstante, si se trata de un bien no transmisible, o que no puede cederse 
para su disfrute, sino de un bien personalísimo, cabe vincular en un resultado 
conjunto su menoscabo con su ulterior menoscabo, pero no con el menoscabo 
de un bien que corresponda a otro titular, porque el bien personalísimo, a di
ferencia de los bienes transmisibles, no cabe definirlo sin su titular. Por tanto, 
las lesiones a bienes personalismos de distintas personas nunca constituyen una 
sola infracción 23 \

;Ti.

20 Este predominio de la perspectiva de la víctima al analizar el menoscabo 
de bienes personalismos se basa en una razón de orden normativo, no tenien
do que llevarse a cabo paralelamente en la psique del autor. El autor, p. ej., 
que destruye mediante una acción cosas pertenecientes a distintos propietarios, 
lesionando a la vez a varias personas —dolosa o imprudentemente— , expe
rimentará las lesiones como resultado conjunto casi tan poco como los da
ños; sin embargo, para determinar la significación social hay que distinguir 
entre la legitimación casual sobre cosas y la legitimación constitutiva sobre 
bienes personalismos. Bien es verdad que en el menoscabo de bienes perso
nalismos pueden darse, y reunirse, infracciones normativas de la misma cla
se —de lo contrario, no habría modo de encontrar u n a  solución a la deter
minación de  Ja pena— , pero Jos resultados no se p u e d e n  reunir de modo pe
nalmente efectivo por su referencia a personas, como tampoco cabe reunir a 
varias personas en una sola a efectos jurídico-penales 2 . Ejemplo: Quien

23 Sch ó n ke -S ch ró d er-S tree , § 52, núm. marg. 29; de otra o p in ió n , S K -S a m so n , § 52, núm. 
marg. 25; J esch e ck , AT, § 67, II, 1.

23' De otro modo para la puesta en peligro concreta de personas en el § 315 c StGB, BGH, 
NStZ, 1989, pp. 73 s., con comentario crítico de G eppert, op . cit. 320 ss., y comentario de W erie, 
JR, 1990, pp. 74 ss.; BayObLG, NJW, 1984, p. 68; para el § 315 b StGB, BGH, NJW, 1989, 
pp. 2550 s.

24 No es nítido el límite entre los bienes personalismos y los demás. No sólo es dudosa la cla
sificación de bienes en concreto —¿§ 123 StGB?—, sino que todos los bienes se pueden materia-
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mata o lesiona * 23 * 25 o injuria 26 a varias personas, o interrumpe varios embara
zos 27, o vulnera la libertad sexual de varias personas 28, también comete va
rias infracciones si los ataques., de haberse realizado sobre una sola perso.ua ( l o  

que en el homicidio y en la interrupción del embarazo, desde luego, únicamen
te es posible cuando con la consumación coinciden actos de tentativa), habrían 
constituido una sola infracción debido a su relación. Ello rige tanto para el dolo 
como —siempre que sea punible— para la imprudencia.

b’) Siempre que un único tipo sirva a la protección tanto de bienes trans- 21 
misibles como de bienes personalísimos, los bienes personalísimos impiden la 
reunión en una sola infracción (cuantitativamente intensificada). Ejemplo: El 
robo de una sola cosa empleando violencia contra varias personas constituye 
varios robos en concurso ideal homogéneo.

c )  Así como en los bienes personalísimos la perspectiva de la víctima es- 22 
cinde el resultado conjunto en resultados individuales, también en la interven
ción en los delitos —materialmente, no sólo en cuanto a la formulación— de 
propia mano es la individualización de los autores lo que impide la reunión en 
una única infracción 29. Ejemplos 30: La inducción a varias personas para co
meter perjurio mediante una sola carta es, pues, inducción múltiple en concur- 
50 i d e a )  h o m o g é n e o  31, a )  i g u a l  q u e  ) a  i n d u c c ió n  3  v a r ia s  p e r s o n a s  p a r a  c o m e 

ter: deserción, etc.

3. a )  En caso de mera intensificación cuantitativa se da una sola infrac- 23 
ción, naturalmente intensificada cuantitativamente, pero no concurso ideal ho
mogéneo. Por consiguiente, el concurso ideal homogéneo no se da nunca en 
los delitos contra la propiedad y el patrimonio, entre otros, y en los delitos me
diante los que se atacan bienes personalísimos sólo en el caso de distintos titu
lares de bienes. A s í  p u e s ,  e n  la  u n i d a d  d e  a c c i ó n  s ó l o  s e  l l e g a  a  la  a d i c i ó n  d e  

v a r ia s  r e a l i z a c i o n e s  d e  t i p o  s i  n o  c a b e  r e s o l v e r  e l  s u c e s o  a  t r a v é s  d e  a d i c i ó n  d e n 

t r o  d e  u n a  s o l a  r e a l i z a c i ó n  d e  t i p o .

lizar como bienes personalísimos; ejemplo: Si la protección de la propiedad se refiere a las posibi
lidades de desarrollo personal objetivadas en el caso concreto, un delito contra la propiedad es tan 
personalísimo como las coacciones. Acerca del tratamiento de las cosas como individuos, vid. M .
E. M ayer, AT, cap. 3, D, II, 1 a, B.

23 RG, 27, pp. 20 s., 21; 66, pp. 221 s.
26 El R eichsgericht ha considerado problemática aquí incluso la posibilidad de unidad de ac

ción en caso de infracción plural cuando las exteriorizaciones no se encuentran también en relación
muce^Jual ( o  .Uqyiiístjcajl; R G ,  33, p p ,  46 ss., 48 ss.; 34, p p .  134 ss., 135 s.; 62, pp . 83 s í . , &?; 66, 
pp. 1 ss., 4 s.; igualmente D reher-T rdnd le , núm. marg. 9, ante 5 52; O ehler, Schróder-Gedácht- 
nisschrift, pp. 439 ss., 450. Se trata de un intento de eludir el punto de vinculación de carácter ex
terior de la ley (una acción en sentido «natural»); vid. Stnuruee, KonkurTcnz, p. 26.

27 RG, 59, pp. 98 ss.
28 RG, 70, pp. 243 ss., 244 s.; BGH, 1, pp. 21 ss-, 22; BGH, 18, pp. 26 ss.
29 En ocasiones se equiparan hechos con «valor propio individual», o semejantes, a las lesio

nes de bienes personalísimos. Se citan, junto a la pam a  pación en delitos de propia mano: el en
cubrimiento en favor de varios autores (¿fundamento?), acusación falsa de varias personas (ya in
terpretable como ataque a un bien personalísimo; BGH, GA, 1962, pp. 24 s.: concurso ideal ho
mogéneo); vid. Schónke-Schróder-S tree , S 52» núm. marg. 27, L K -V o g ler , § 52, núm. marg. 35.

20 Vid. asimismo RG, 72, pp. 174 ss., 175 s. (cohecho).
31 RG. 70, pp. 334 ss., 335. ‘
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24 b) El que como consecuencia de la unidad de la realización de tipo sólo 
se da una única infracción, rige sólo en el marco del concurso y de la determi
nación de la pena, pero no en general. Para la determinación de cantidades re
levantes típicamente hay que sumar las cantidades individuales realizadas por 
medio de los actos parciales 32 (§§ 248 a, 259.2, 263.4 StGB). También en el 
sentido del § 66.2 StGB (a efectos de imponer medida de seguridad) sólo se 
da un hecho 33. La infracción única se juzga por su variante más grave 34, es 
decir, sobre todo quedan desplazadas la tentativa por la consumación, y el de
lito o una variante privilegiada de éste por la cualificación o la variante no pri
vilegiada. La consumación de la variante más leve queda también abarcada por 
la tentativa de la variante más grave (polémico, vid. supra acerca del concurso 
de leyes, 31/40). En relación con la determinación de la pena, no existe dife
rencia entre el concurso ideal homogéneo y la infracción única, pero cuantita
tivamente intensificada 35.

25 c) a’) La reunión no rige para la participación, al igual que, por lo de
más, la participación es posible en partes separables de un delito. Ejemplo: 
Quien a un montón de cosas ajenas, a las que el autor va a prender fuego, arro
ja otras cosas ajenas, responde sólo por participación en la destrucción de los 
objetos que ha añadido.

b ’) También a efectos de instar la persecución siguen separados los actos 
individuales. Si cada una de varias personas ha resultado lesionada por un acto 
parcial, no le corresponde a cada persona el derecho de instar la persecución 
del hecho en su conjunto (no el § 77.4 StGB), sino únicamente de la parte por 
la que la han lesionado a ella 36.

c’) Con vistas a determinar la prescripción, hay que escindir igualmente 
la realización de tipo; un hecho en el sentido de la regulación de la prescrip
ción (§ 78 StGB) no es idéntico a un hecho en el sentido de la regulación con
cursa! 37. Hecho en el sentido de la regulación de la prescripción es cada acto 
parcial que realiza independientemente el tipo; por eso, bien es cierto que en 
el robo la parte de las coacciones y la parte del hurto no prescriben separada
mente (sólo ambas reunidas realizan el tipo de robo), pero en los hurtos sucesi
vos en un almacén sí prescriben separadamente todos los actos individuales, in
cluso si se da un hecho unitario. Del mismo modo, hay que escindir en actos in
dividuales el hecho en el sentido del Derecho penal internacional (§ 9 StGB) 38.

32 Pormenorizadamente sobre la situación en la relación de continuidad, Schróder, GA, 1964. 
pp. 225 ss., 236.

33 Así incluso para la relación de continuidad, BGH, 1, pp. 313 ss.; L K -H a n a c k , § 66, núm. 
marg. 55 con remisiones; doctrina dominante.

34 Así para la relación de continuidad, RG, 67, pp. 183 ss., 188.
35 G eerds, Konkurrenz, p. 273; Schdnke-Schróder-S tree , § 52, núm. marg. 31.
36 Así para la relación de continuidad, BGH, 17, pp. 157 s., 158; de oirá o p in ió n , RG, 71, 

pp. 286 ss., 297.
37 Para la relación de continuidad, acertadamente, N o li, ZStW, 77, pp. 1 ss., 4 s.; en defini

tiva, asimismo, Sch ó n ke-S ch ró d er-S tree , núm. marg. 33, ante § 52; disienten la jurisprudencia; RG. 
62, pp. 212 ss., 214; 64, pp. 33 ss., 39; BGH, 1, pp. 85 ss., 91 ss.; BGH, JR, 1985, pp. 244 s. (con 
comentario acertadamente desfavorable de P uppe, op. c it., pp. 245 ss.) y la doctrina dominante; 
vid. también in fra  32, nota 91.

iH Así para la relación de continuidad, v. W eber, ZStW, 57, pp. 490 ss., 496; de otra o p in ió n , 
RG, 50, pp. 423 ss., 425 ; 71, pp. 286 ss., 288; RG, DJ, 1937, pp. 1004 s.; RG, HRR, 1939, 
núm. 480; L K -T ró n d le , § 9, núm. marg. 11.
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III. LOS TIPOS QUE ENLAZAN ACCIONES

En algunos delitos, a pesar de faltar una acción unitaria en sentido «natu- 26 
ral» o jurídico, pero dada la unidad subjetiva, el tipo puede reunir los distintos 
actos en una única realización de tipo (no en concurso ideal). Se trata de los 
delitos permanentes, los «delitos de organización» ( V e r a n s ta l t u n g s d e l i k t e  ) y los 
delitos de varios actos 39.

A. En delitos con un resultado que se intensifica al p r o l o n g a r s e  t e m p o r a l -  27 
m e n te  (delitos permanentes, v id .  s u p r a  6/80 ss.), la ejecución del hecho dolosa
o imprudente, o en parte dolosa y en parte imprudente 40, puede extenderse 
temporalmente del modo en que se extiende la producción del resultado, sin 
que se pierda la unidad de la infracción. Los casos más citados de la conduc
ción bajo la influencia de bebidas alcohólicas (§ 316 StGB) y de la conducción 
sin permiso de conducir (§ 21, párrafo 1, núm. 1, StVG) constituirán ya, según 
las reglas generales, infracciones únicas 41 ■ 42. Pero sobre todo en la detención 
ilegal y en las coacciones de larga duración, a pesar del modo de conducta ais- 
lable temporalmente en cada caso, a menudo se dará un único hecho. La uni
dad subjetiva puede reducirse en estos casos a continuar actuando «si es nece
sario». Ejemplo: La víctima encerrada intenta escapar al cabo de dos días; el 
autor se lo impide, de manera que la detención ilegal se prolonga por otros dos 
días; no dos detenciones ilegales de dos días cada una, sino una única deten
ción ilegal de cuatro días, si se da la unidad subjetiva. El ocupante de la casa 
impide al legítimo titular la entrada cada vez que éste viene, una vez a la se
mana; si se da la unidad subjetiva: una coacción. También son delitos perma
nentes las variantes omisivas de los §§ 123 y 170 b  StGB.

B. En muchos delitos, el comportamiento delictivo consiste en una Ínter- 28 
vención cuantitativamente indeterminada en una o r g a n i z a c i ó n  a n t i ju r í d i c a  ya 
existente, o antes iniciada por el autor. Los actos individuales de intervención, 
incluso en caso de aislamiento temporal, se unen al intervenir el autor —dada
la unidad subjetiva— una y otra vez en la misma organización. Principalmente, 
se trata de la formación de asociaciones criminales o terroristas (§§ 129 s. 
StGB), así como de la actividad como agente de potencia extranjera (§§ 98 s. 
StGB), de las relaciones que ponen peligro la paz (§ 100 s. StGB), del favore-

39 En relación con la imprudencia, RG, 59, pp. 53 s.; 76, 68 ss., 70.
40 RG, 73, pp. 320 s.
41 En relación con la conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas, BayObLG, NJW, 

1960, pp. 879 s.; OLG Stuttgart, NJW, 1964, pp. 1913 s.; (a tesis de que un accidente de tráfico 
interrumpe el delito (BGH, 21, pp. 302 ss., OLG Celle, JR, 1982, pp. 79 s., con comentario fa
vorable de R u th , op. c it., p. 80; BayObLG, JR, 1982, pp. 249 s., con comentario de H entschel, 
op. c it., pp. 250 s.) es correcta para aquellos supuestos en que el accidente rompe la unidad sub
jetiva; muy discutido, vid. Schónke-Schróder-S tree , margs. 84 s., ante § 52, con remisiones.

42 La conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas que pone en peligro concreto dis
tintos objetos, según el § 315 c, párrafo 1, núm. 1, StGB, sólo es posible, como infracción única, 
en caso de puesta en peligro de cosas distintas, y por el contrario en caso de puesta en peligro de 
distintas personas, el carácter personalísimo de los bienes hace añicos la unidad del resultado, dán
dose concurso ideal homogéneo; de otra o p in ió n , BGH, 22, pp. 67 ss., 71 s.; BayObLG, VRS, 63, 
p. 275, y la doctrina dominante. La decisión es totalmente distinta, desde luego, si se considera al 
individuo no p e r  se, sino sólo como representante casual de la generalidad.
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cimiento de la prostitución (§ 180 a StGB), de la participación en riña tumul
tuaria (§ 227 StGB) y, según la jurisprudencia, también del tráfico de estupe
facientes (§ 11, párrafo 1, núm. 12, BtMG), ello también junto con la adquisi
ción o importación así como la puesta en peligro de la circulación rodada 
del § 315 c StGB 43\  etc. (vid. asimismo infra 33/7). No en cambio la falsifi
cación de moneda (§ 146 StGB) 44; los actos individuales de fabricación o ex- 
pendición —al igual que en la falsificación de documento—  son independientes 
por falta de unidad de la ejecución. Bien es cierto que la elaboración requerirá 
a menudo un espacio de tiempo más bien prolongado, pero «imitación» típica 
en el sentido del § 146 StGB es sin embargo sólo el último fragmento ejecuti
vo, el que crea directamente (§ 22 StGB) el producto «moneda». Tampoco es 
un supuesto en cuestión la inducción que sólo se consigue llevar á efecto «tra
bajando» repetidamente a su destinatario **'.

29 C. En los delitos de varios actos 45 —necesaria o facultativamente— (con 
el supuesto particular de los delitos complejos resultantes de la conexión en se
rie de otros delitos), la realización del tipo tiene lugar mediante una secuencia 
de acciones, realizando cada acto individual únicamente una parte del tipo, y 
sólo al unirlas los actos realizan unitariamente todo el tipo. Constituyen ejem
plos la violación y la coacción sexual (§§ 177 s. StGB), el rapto contra la vo
luntad de la víctima (§ 237 StGB), otras cualificaciones de las coacciones, so
bre todo el robo (§§ 249 s. StGB 4i*, pero también los §§ 239 a y b, 252, 253 
y 255 StGB), sobre todo el incendio grave del § 307, núm. 3, entre otros. En 
ocasiones, en estos tipos la realización consta necesariamente de varios actos, 
como p. ej., en el rapto (§ 237 StGB) han de tener lugar primero el secuestro 
y luego una acción sexual, o en el hurto-robo (§ 252 StGB) primero el hurto y 
después la defensa del botín. Naturalmente, en ocasiones la realización del tipo 
no es necesariamente de varios actos, pero sí lo es en los únicos casos con re
levancia práctica. Así, cabe concebir supuestos de robo (§ 249 StGB) en los 
que el autor coacciona y sustrae uno actu, p. ej., arrebatándole la cosa de las 
manos a la víctima de modo que sin necesidad de hacer nada más la cosa pasa 
de la posesión de la víctima a la del autor, o en caso del incendio especialmen
te grave del § 307, núm. 3, StGB, el incendiar puede llevarse a cabo mediante 
una explosión pergeñada convenientemente para eliminar al mismo tiempo los 
extintores. No obstante, limitar la realización de tipo a tales supuestos de un 
acto no reportaría ninguna delimitación axiológica razonable. Por eso los tipos 
pueden realizarse también mediante varias acciones parciales, basadas unas en 
otras, p. ej., en el robo, ejecutando primero la acción de emplear la violencia

43 BGH, 25, pp. 290 ss.; BGH, NJW, 1981, pp. 1325 ss.
43‘ BGH, NStZ, 1989, pp. 73 s.
44 De otra opinión, Jescheck, AT, § 66, III, 1.
40 De otra opinión, BGH, StV, 1983, pp. 456 s.
45 Vid. Geerds, Konkurrenz, pp. 264 ss.; Schmitt, ZStW, 75, pp. 43 ss., 46 s.; Warda, JuS, 

1964, p. 81 ss., 84 s.; Maiwald, Handlungseinheit, pp. 70 ss.; SK-Samson, núms. margs. 24 s.; LK- 
Vogler, núm. marg. 16, ante § 52; Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 14, ante § 52; Jescheck, AT, 
§ 66, II, 2.

45'  Siendo dudoso si se aplicó la violencia para hacer posible la sustracción, no se puede par
tir, in dubio pro reo, de una acción (lesiones y hurto en concurso ideal), pues a falta de unidad 
subjetiva, falta también un requisito de la unidad jurídica de acción (supra 32/5 ss.); de otra opi
nión, BGH, NStZ, 1983, pp. 346 s.; BGH, StV, 1984, p. 242.
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y después la acción de sustraer, o en el incendio especialmente grave del § 307, 
núm. 3, StGB, primero la eliminación de los extintores y acto seguido el in
cendio. Aquí, el tipo proporciona un significado común a los actos individuales 
de la secuencia de la acción, precisamente el del delito respectivo.

IV. LA UNIDAD DEL COMPORTAMIENTO EN EL DELITO 
DE OMISION 46

A. Al delito de omisión se aplica paralelamente lo señalado para el delito 30 
de comisión. En relación con la cuestión de la unidad del omitir hay que aten
der a si en la omisión de una determinada acción se pone de manifiesto (es de
cir, al menos en grado de tentativa) la infracción de varios deberes —entonces 
unidad de hecho— o a si los deberes se pueden referir a la omisión de distintas 
acciones. Si el autor tiene a disposición para distintos deberes varias posibili
dades de evitación que, según la elección del autor, o bien requieren cada una 
acciones propias, o bien consisten en una única acción que al menos comienza
a cumplir todos los deberes, entonces se da pluralidad de hechos 47: El autor 
que omite todas las acciones también omite aquella acción mediante la que al 
menos se comenzaría a cumplir todos los deberes. No obstante, el omitir esta 
acción no pone de manifiesto que el autor no vaya a cumplir todos los deberes, 
pues podría desde luego cumplir deberes singulares mediante acciones aisladas. 
Ejemplo 48: El que infringe varios deberes de prestar alimentos se comporta 
en pluralidad de omisiones (concurso real) si podría hacer que su empleado, 
con una sola orden, diese cumplimiento puntual a todas estas obligaciones, pero 
también podría utilizar vías separadas para satisfacerlas. Sólo se da lugar a la 
unidad de omisión cuando con una determinada acción forzosamente se tendría 
que comenzar a cumplir todas las obligaciones. En orden a determinar las po
sibilidades que el autor tiene disponibles para cumplir el deber, sólo cuenta la 
situación a partir del comienzo de la tentativa, ya que en el omitir precedente 
no se pone de manifiesto ninguna falta delictiva de voluntad de actuar. Así 
pues, los deberes cuyo cumplimiento tiene al menos que comenzarse con una 
determinada acción antes del comienzo de la tentativa, pero no después de éste, 
se infringen en pluralidad de omisiones aun cuando antes del instante crítico 
sólo cabía cumplirlos conjuntamente mediante una acción 49. A partir del co
mienzo de la tentativa, para la unidad de omisión basta una única acción de 
salvación necesariamente común.

B. 1. Análogamente a la situación en el delito de comisión, también hay 31 
una unidad jurídica de omisión 50. Esta aparece cuando, dada la unidad sub-

46 Con detalle, Struensee, Konkurrenz, passim; Maiwald, Handlungseinheit, pp. 105 ss.; vid. 
además Hópfner, Einheit, t. I, pp. 164 ss.; Geerds, Konkurrenz, pp. 262, 272, con nota 172, 
291 ss.; el mismo, JZ, 1964, pp. 593 ss.; Herzberg, MDR, 1971, pp. 881 ss., 883; Puppe, JR, 1985, 
pp. 245 ss., 246 s. (que atiende a la simultaneidad); Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 28, ante 
§ 52; Jescheck, AT, § 66, IV, 2; LK-Vogler, núm. marg. 39 ss., ante § 52.

47 De otra opinión, Struensee, Konkurrenz, pp. 46 ss., 56, 105; BGHY, NJW, 1990, 
pp. 2560 ss., 2567.

48 Según BGH, 18, pp. 377 ss., 379; BayObLG, NJW, 1960, p. 1730.
49 También en esa medida de otra opinión, Struensee, Konkurrenz, pp. 77 s.
50 Vid. RG, 76, pp. 140 ss., 143 s.
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jetiva, la omisión de cumplir un deber al menos representa la tentativa de omi
tir cumplir otro ulterior deber. En la imprudencia, decide la relación entre las 
omisiones sí conocidas, no conociéndose las consecuencias. Ejemplos: Si el vi- 
gifante contempfa cómo fas fiamas afectan a un objeto tras otro, destruyéndo
los, omite en unidad jurídica de omisión (conclusión aquí: daños únicos, inten
sificados cuantitativamente). En relación con la imprudencia: Si un perro muer
de a varios niños sucesivamente y el propietario omite llamar al perro porque 
no se da cuenta, imprudentemente, de que se trata de su perro, o de que el 
perro no está simplemente jugueteando, etc., se da unidad jurídica de omisión 
(resultado aquí: varias lesiones en concurso ideal homogéneo). También se apli
can las ampliaciones, mencionadas con respecto a la comisión, de la unidad en 
los delitos permanentes 51 y en los delitos por intervención en una organiza
ción antijurídica.

32 2. La delimitación entre concurso ideal homogéneo y realización de tipo 
única, pero intensificada cuantitativamente, se rige por la clase del bien afec
tado (delitos personalísimos) o por la identidad del autor (intervención en de
litos de propia mano). Ejemplo: Quien al omitir hace descarrilar un tren de mer
cancías con simples daños materiales consiguientes, comete unos únicos daños 
por omisión, siendo indiferente cuántas personas sean propietarias de los bie
nes; pero quien, ceteris paribus, por omisión hace descarrilar un tren de pasa
jeros con las consiguientes muertes y lesiones de varias personas, comete va
rios homicidios y lesiones por omisión en concurso ideal homogéneo.

33 C. 1. Hacer y omitir pueden alternarse en una unidad jurídica de com
portamiento 51 a (vid. infra 32/nota 83). Sobre todo, al conducir vehículos, ése 
es casi siempre el caso (hacer: acelerar; omitir: no frenar). Los delitos con ti
pos que enlazan acciones pueden cometerse por omisión; ejemplos: El guarda 
no impide al principio la inutilización de extintores y después tampoco el in
cendio (§ 307, núm. 3, StGB). También es posible el cambio entre acción y omi
sión (p. ej., en la detención ilegal; hacer: encerrar; omitir: no liberar).

2. El comportamiento doloso no pierde la unidad de acción por el hecho 
de que el autor, tras la ejecución de la acción, pudiera evitar la realización del 
tipo que amenaza producirse mediante diversas acciones de salvación (¡injeren
cia!). Del mismo modo ocurre en el comportamiento arriesgado de modo no 
permitido que el autor ejecuta no dolosamente, pero que constituiría comienzo 
de tentativa de darse el dolo (vid. supra 32/6, 8). Ejemplo: Quien incendia una 
casa de modo arriesgado no permitido y no salva a varios ocupantes, los mata 
en anidad de acción; no se atiende a si al incendiar ha actuada dolosa o  im
prudentemente en relación a los homicidios (el incendio es en todo caso el co
mienzo, arriesgado de modo no permitido, del comportamiento de homicidio), 
ni tampoco a si el homicidio por omisión tiene lugar dolosa o imprudentemen
te, y, finalmente, es indiferente que la salvación se pudiera llevar a cabo con 
un único comportamiento de salvación (el comienzo se ejecutó de todos modos 
en unidad de acción, y la identidad parcial basta para la unidad de acción).

51 Vid. S truensee, K o n k u r r e n z ,  pp. 57, 75 s.; S K -S a m so n , § 512, n ú m .  m a r g .  14.
511 BGH, NJW, 1987, p. 199; NJW, 1990, pp. 2560 ss., 2567 (para la unidad natural de 

acción).
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V. ¿OTRAS MANIFESTACIONES DE LA UNIDAD JURIDICA 
DE ACCION?

A. La infracción penal conjunta

En ocasiones se amplía, mucho más allá del marco aquí indicado, la unidad 34 
de un hecho con la consecuencia de una sola realización de tipo cuantitativa
mente ampliada, o bien de concurso ideal.

Naturalmente ya no se reconoce la unidad, antes admitida, de la infracción 
penal conjunta (delito colectivo). Se trata de delitos en los que el comporta
miento del hecho se describe como repetición o como comportamiento realiza
do con la intención de repetir: como habitual (§§ 180 a, 260, 292.3, 293.3 
StGB), es decir, intención —no necesariamente realizada— 52 de procurarse, 
mediante la comisión repetida, una fuente de ingresos 53, como actividad pro
fesional (§ 144 StGB), es decir, realizándose mediante el ejercicio semejante a 
una profesión, aun cuando no necesariamente lucrativo 54, o como algo habi
tual (§§ 292.3, 293.3 StGB), es decir, siguiendo una propensión basada en la 
comisión repetida 55. La finalidad de estos elementos es abarcar el comporta
miento ejecutado con una actitud determinada, desaprobada jurídicamente, pu- 
diendo existir tal actitud como puro elemento interno, o bien requerir su ob
jetivación en hechos ulteriores. El hecho aislado pertenece siempre al compor
tamiento que objetiva la actitud, y a través de dicha actitud se unen absoluta
mente los hechos; pero ello, por falta de unidad de la ejecución, no fundamen
ta relación alguna de las realizaciones de tipo: Una actitud no constituye nin
guna ejecución de hecho y por esto tampoco da lugar a ninguna infracción uni
taria o unidad de hecho cuando la actitud es elemento del tipo 56. Lo afirmado 
se pone en duda con el argumento de que toda acción individual es «compo
nente no autónomo del estilo de vida delictiva (de toda la “industria delicti
va” 57) determinada, caracterizada mediante ella», es decir que la ley atiende 
más a la intervención en una actividad que en un hecho individual. Esta acti
vidad es aquí, desde luego, a diferencia de la situación en los supuestos arriba

52 BGH, 26, pp. 5 ss., 8.
33 RG, 58, pp. 19 ss., 20; 66, pp. 19 ss., 21; BGH, 1, pp. 383 s.; atiende, acertadamente, a 

la objetivación de la profesionalidad, Stratenwerth, Schultz-Festgabe, pp. 88 ss., 105 s.
54 Así en todo caso en el § 144 StGB: convertirlo en negocio, no sólo quererlo convertir; ex

clusivamente subjetiva es la definición de la profesionalidad en RG, 61, pp. 47 ss., 51 ss.; 72, 
pp. 313 ss., 315.

55 RG, 59, pp. 142 ss., 143; BGH, 15, pp. 377 ss., 380 s., con reseña crítica de Bindokat, 
NJW, 1961, pp. 1731 s.

56 Según RG, GS, 72, pp. 164 ss., 175 ss., con reseña crítica de Schwarz, ZAkDR, 1938, 
pp. 539 ss.; RG, 72, pp. 257 ss., 258 s.; 72, pp. 401 s.; BGH, 1, pp. 41 ss.; además, la doctrina do
minante, Hartung, SJZ, 1950, párrafos 326 ss., 332 s.; Geerds, Konkurrenz, pp. 269 s.; Schmitt, 
ZStW, 75, pp. 43 ss.; Kohlrausch, ZAkDR, 1938, pp. 473 ss.; Preiser, ZStW, 58, pp. 743 ss., 
748 ss.; Schmidháuser, AT, 18/21; Jescheck, AT, I 66, VI; LK-Vogler, núms. margs. 26 s., ante 
§52; Kohlrausch-Lange, nota II, §56, núms. margs. 49 ss.; Schónke-Schrdder-Stree, núms. 
margs. 93 ss., ante § 52; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1239.

57 Welzel, Strafrecht, § 29, II, 5; Binding, Handbuch, t. I, p. 551; Eb. Schmidt, SJZ, 1950, 
párrafos 286 ss., 292; el mismo, JZ, 1952, pp. 136 s.; H. Mayer, AT, p. 410; Sauer, Strafrechtsleh- 
re, p. 230.
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reconocidos, un negocio en sí del autor, y tendría que abarcar del mismo modo 
a cada contexto subjetivo: Todos los hechos surgidos de un plan, o de una pro
pensión a caer en la tentación, o de cierta incitabilidad, tendrían que constituir 
una sola infracción: la agrupación exclusivamente subjetiva (en contra, supra 
32/10 s.) sería inevitable.

B. l a  unidad natural de acción

35 Además, la llamada unidad natural de acción 58 se considera que puede con
ducir a la unión de varías acciones en un suceso delictivo único o al concurso 
ideal. No obstante, no cabe reconocer una unidad de acción en tal sentido, 
como tampoco hay un delito natural o un tipo natural. De acuerdo con la ju
risprudencia, para fundamentar una unidad natural de acción no basta con un 
fin unitario, sino que ha de requerirse, junto a «la resolución de voluntad uni
taria» 59, «la relación directa» de modo que «toda la actividad se manifieste en 
sí (objetivamente) incluso para un tercero, como un hacer unitario imbricado, 
desde una consideración natural», pudiendo ser «decisivo en lo esencial sólo la 
concepción de la realidad» 60. Con arreglo a esta fórmula, la unidad del com
portamiento depende de con qué perspectiva se dote al observador imaginario: 
más orientada subjetivamente (relación de planeamiento) 61 o más hacia una 
imagen externa (uniformidad de los actos individuales) 62 o hacia la relación de 
sentido advertible de los actos individuales 62", etc. La fórmula sustituye la va
loración típica por una «concepción de la realidad» no precisable, y por eso es 
completamente inútil. Así, p. ej., la jurisprudencia ha vinculado distintos actos 
realizados en el curso de una huida como «huida de la policía» 63; con este mé
todo de formación prejurídica de tipos se puede conectar más (hasta la «huida 
de lo cotidiano») o menos (hasta la limitación al «primer paso de la fuga»), se
gún se desee.

58 Pormenorizada exposición de la jurisprudencia en M aiw ald , Handlungseinheit, pp. 13 ss., 
41; B le i, JA, 1972, pp. 711 ss.; JA, 1973, pp. 95 ss.; acertada limitación en W arda , Oehler-Festsch- 
rift, pp. 241 ss., 245 ss.

59 RG, 44, pp. 223 ss., 227; BGH, NJW, 1977, p. 2321; BGH, NJW, 1984, p. 1568, con co
mentario de K in d h á u ser, JuS, 1985, pp. 100 ss.; BGH, NJW, 1985, p. 1565; esta resolución se dis
tinguiría de un «dolo global». La jurisprudencia oscila; remisiones en M aiw ald , Handlungseinheit, 
pp. 16 ss., 68 s.

60 RG, 58, pp. 113 ss., 116; BGH, 4, pp. 219 ss.; vid. además BGH, 10, pp. 129 ss., 130 s.; 
10, pp. 230 ss., 231; 22, pp. 67 ss., 76; BGH, NStZ, 1984, pp. 214 ss., 215; BGH, NStZ, 1985, 
p. 70; BGH, JZ, 1985, pp. 250 s.

61 BGH, 22, pp. 67 ss., 76; BGH, VRS, 28, pp. 359 ss., 361; limitando algo BGH, VRS, 48, 
p. 191; precisamente de modo no subjetivo BGH, NJW, 1976, pp. 1512 ss., 1513.

62 RG, 76, pp. 140 ss., 143; BGH, 10, p. 230 ss., 231; BGH, VRS, 36, p. 354.
62 * Un hecho de aseguramiento puede hallarse en unidad de acción con el hecho de partida 

(acerca de ello in fra  33/7), no importando, obviamente, si el hecho de aseguramiento debe tener 
lugar «forzosamente» para evitar que sea descubierto el hecho de partida (así, no obstante, BGH, 
wistra, 1985, p. 103; contra BGH, StV, 1985, p. 324, ambas con remisiones), sino si aún sirve al 
aseguramiento del resultado típico  (hecho copenado); así pues, la unidad no está condicionada «na
turalmente», sino típicamente. Acerca de la unidad de hecho, según la jurisprudencia, en la elu- 
sión fiscal, con remisiones, K n iffk a , wistra, 1986, pp. 89 ss.

63 BGH, 22, pp. 67 ss., 76. .
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2. Se discute si la unidad natural de acción también en caso de lesión de 36 
bienes personalismos puede dar lugar a unidad M, y ello depende de la con
secuencia jurídica de la unidad natural de acción . Quien siempre admita 
como consecuencia jurídica una única infracción (lo que desde luego no se po
drá fundamentar), en relación con bienes personalismos debe excluir la posi
bilidad de unidad natural de acción, ya que estas lesiones de bienes no cabe 
vincularlas en una unidad natural de acción. Quien, en cambio, sólo afírme 
como consecuencia jurídica la unidad del comportamiento, y en caso de acción 
natural considere posibles varias infracciones, en los bienes personalismos pue
de admitir una múltiple lesión de bienes en concurso ideal.

3. En conclusión, la unidad natural de acción —siempre que sea sólo un 37 
(mero) término para designar la unidad jurídica de acción especificada más arri
ba— no es una figura útil en Derecho penal, por no poder precisarse con la 
necesaria exactitud 64 65 66.

C. La relación de continuidad

1. Con arreglo a la doctrina dominante, y sobre todo a la jurisprudencia 38 
afianzada, también la relación de continuidad puede dar lugar a unidad de ac
ción. Se trata de una figura jurídica que a veces se fundamenta en el Derecho 
sustantivo, y en ocasiones se injerta por motivos procesales en el Derecho sus
tantivo, y que responde ante todo al siguiente deseo: Hay que evitar la deter
minación de las penas individuales para hechos individuales que han de juzgar
se al mismo tiempo (§ 53.1 StGB), cuando se da semejanza de tales hechos 67;

64 La respuesta —al principio negativa— de la jurisprudencia no puede convencer ya porque 
no se ve la posibilidad de distinguir las consecuencias jurídicas (una realización del resultado o con
curso ideal); vid. BGH, 16, pp. 397 s., 398; BGH, NStZ, 1984, pp. 311 s.; afirmativamente, y apre
ciando con buen criterio concurso ideal, ahora BGH, StV, 1984, pp. 13 s.; BGH, NJW, 1985, 
p. 1565, con comentario crítico de Maiwald, JR, 1985, pp. 513 ss.; BGH, NStZ, 1985, p. 217. Con 
detalle, Hellmer, GA, 1956, pp. 65 ss.; Maiwald, Handlungseinheit, pp. 80 ss.; el mismo, NJW, 
1978, pp. 300 ss., 301.

65 Acertadamente distinguiendo en función de la consecuencia jurídica, Maiwald, Handlung
seinheit, p. 1123; Puppe, Idealkonkurrenz, p. 255, con remisiones, nota 1.

66 Críticamente también Honig, Studien, pp. VII s.; Geerds, Konkurrenz, pp. 246 ss., 249, 
282 ss.; Werle, Konkurrenz, pp. 97 ss.; Jescheck, AT, § 66, III, 3; Schónke-Schróder-Stree, núms. 
margs. 22 ss., ante § 52; SK-Samson, núm. marg. 21, ante § 52; Blei, AT, § 93,1,4; Schmitt, ZStW, 
75 ss., 43 ss., 46 ss.; LK-Vogler, núm. marg. 13, ante § 52; Maurach-Góssel, AT, II, § 54, núms. 
margs. 32 ss.; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1217; Kindháuser, JuS, 1985, pp. 100 ss., 105. Tam
bién limitando, Schmidháuser, AT, 18/10 ss.; limitando drásticamente (sólo unidad natural de ac
ción en caso de situación motivacional unitaria en la misma situación, y no en caso de bienes per- 
sonalísimos), Maiwald, Handlungseinheit, pp. 68 ss.; el mismo, NJW, 1978, pp. 300 ss., 302. En 
lo esencial como la jurisprudencia, Warda, JuS, 1964, pp. 81 ss., 83 (pero limitando más estricta
mente, el mismo, Oehler-Festschrift, pp. 241 ss., 248 ss.); Schroeder, Jura, 1980, pp. 240 ss.; vid. 
además Bruns, Heinitz-Festschríft, pp. 317 ss., 319 ss.

67 Según RG, 70, pp. 243 ss., 244, se trataría de una tarea «fastidiosa, superflua y extraordi
nariamente rara», lo que, sin embargo, en relación con los elementos de la índole superflua y ex
traordinaria es una conclusión en círculo vicioso, y con el elemento de la índole fastidiosa, no sig
nifica nada para el Derecho penal. Acerca de la relación de continuidad como vehículo para el trans
bordo de la máxima de Derecho común «quot crimina, tot poenae», vid. Doerr, Fortgesetztes De- 
likt, pp. 12 ss.; Hópfner, Einheit und Mehrheit, pp. 47 s.; Buchholz, Selbstándigkeit, pp. 11 s.; 
Preiser, ZStW, 58, pp. 743 ss., 777 s.



1092 GÜNTHER JAKOBS

además, hay que limitar la necesidad de querellas suplementarias (§ 266 StGB) 
y hay que ampliar el alcance del valor de cosa juzgada de la condena (§ 264 
StGB) en los supuestos en que el tribunal no ha incluido en la condena algunos 
pocos hechos de un complejo total.

39 2. Como requisitos de la acción continuada se mencionan sobre todo ele
mentos objetivos y subjetivos 67*:

a) Elementos objetivos:

a’) La relación de continuidad se considera que únicamente es posible en
tre ataques contra el mismo bien, no aludiéndose a la identidad del objeto de 
ataque, sino a la continuación de una mera intensificación cuantitativa de la rea
lización de tipo ya ejecutada 68 (vid. supra 32/16 ss.). Por consiguiente, en los 
homicidios (tentativas de homicidio) y lesiones a diversas personas 69, en la in
terrupción de varios embarazos en una o varias mujeres 7t> o en la vulneración 
de la libertad sexual de distintas víctimas 71, decaerá la relación de continui
dad, así como en la extorsión a varias víctimas 72, en la infracción de derechos 
de autor relativas a las obras de varios autores 73 (muy dudoso), en el cohecho 
de varios funcionarios 74 e incluso en el ingreso reducido de varios impues
tos 74‘, entre otros.

El citado requisito carece de justificación material. Si no se da una mera 
ampliación cuantitativa del primer delito, no por eso decae la unidad del com
portamiento, sino sólo la posibilidad de una sola infracción, y se llega al con
curso ideal homogéneo 75; sólo esta situación se corresponde con la situación 
de los supuestos de unidad de acción regulados en Derecho positivo. En con
clusión, el elemento de la identidad del bien servirá para, si falta la identidad 
de la acción en sentido «natural» o jurídico», sugerir lo necesario de la homo
geneidad del suceso delictivo.

40 b') Además, se considera que sólo si se lesiona la misma prohibición es
posible la relación de continuidad 76. Existirá suficiente identidad entre el de-

67a Resumen en términos de tratado en BGH, 36, pp. 106 ss., 109 ss.
68 RG, 51, pp. 305 ss., 308; 57, pp. 140 s.; 70, pp. 243 ss., 244 s.
69 RG, 70, pp. 243 ss., 244; OGH, 1 s., 203 ss., 204.
70 RG, 59, pp. 98 ss.; RG, HRR, 1938, núm. 1209.
71 RG, 53, pp. 274 s.; BGH, 18, pp. 26 ss.; vid. además RG, 70, pp. 283 ss., 284; 72, 

pp. 257 ss.
72 RG, HRR, 1937, núm. 981; BGH, LM, § 253 StGB, núm. 7; BGH, NJW, 1987, pp. 509 s.
73 BayObLG, NJW, 1987, pp. 509 s.
74 RG, 72, pp. 174 ss.
74‘ Implícitamente BGH, 33, pp. 163 ss., con comentario desfavorable de H a m m , NStZ, 1986, 

pp. 68 ss.
75 Lo sugiere BGH, 1, pp. 21 ss., 22. Si en el acto concreto concurren ataques contra distin

tos bienes personalísimos con otros a bienes adicionables, el BGH, NJW, 1987, pp. 509 s., preten
de apreciar en ocasiones un hecho, y en ocasiones pluralidad de acciones, de modo que los hechos 
plurales sólo pueden quedar vinculados por el efecto de enlace del hecho único que concurre. So
bre la crítica al requisito de la identidad de bien, vid. SK-Samson, núm. marg. 36, ante § 52; Stra- 
tenwerth, AT, núms. margs. 1221 ss., 1223; Struensee, Konkurrrenz, pp. 86 ss.

76 RG, 51, pp. 305 ss., 308; 56, pp. 323 s.; 27, pp. 81 ss.
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lito base y la cualificación 11, pero ya no entre delitos que protegen el mismo 
bien contra distintas modalidades de ataque, como p. ej., el hurto y la apro
piación indebida 77 78 79, la elusión y el encubrimiento fiscal , la admisión de dá
divas por funcionario y el cohecho 80 o las injurias y la calumnia 81.

También este elemento carece de justificación objetiva si se determina la 
unidad ajustándose a la regulación del concurso en Derecho positivo; entonces 
no se trata una vez más sino de distinguir entre una sola realización de tipo y 
el concurso ideal.

c’) Por último, se entiende que existe unidad sólo cuando el desarrollo ex- 41 
terno de la realización (o realizaciones) de tipo es semejante. Se considera su
ficiente la semejanza entre el hurto de un instrumento para otro hurto ulterior 
y este último 82. No existe homogeneidad entre comisión y omisión 83, lo que 
naturalmente no se adecúa a la igualdad jurídica de los motivos de los deberes. 
Quien, p. ej., al conducir presa de la furia hace abolladuras a una fila de ve
hículos aparcados, en parte porque dirige su coche contra ellos (hacer) y en par
te al no desviarlo (omitir), abusa unitariamente de su poder de organización 
sobre un objeto peligroso. La embriaguez plena (§ 323 a StGB) y los delitos 
del género del hecho en estado de plena embriaguez no serán suficientemente 
semejantes con arreglo a los mencionados principios 84.

El elemento de la semejanza es externo y carece de relevancia jurídica; te
ner en cuenta las concepciones vitales que se suelen señalar para fundamentar 
su necesidad supone renunciar a categorías típicas en favor de vagas valoracio
nes extrajurídicas.

d ’) En ocasiones se encuentran —no defendidas enérgicamente— propues- 42 
tas como las de proximidad temporal de la secuencia de comportamiento, uni
dad de la manifestación del hecho para un tercero 84a, unidad o semejanza de 
la situación del hecho, etc.

77 RG, 53, pp. 262 ss., 263; 70, pp. 386 ss.
78 RG, 58, pp. 228 ss., 229 s.; BGH, GA, 1962, pp. 78 ss., 79.
79 BGH, 8, pp. 34 ss., 35.
80 BGH, NJW, 1959, p. 108.
81 RG, HRR, 1938, núm. 186.
82 BGH, MDR, 1978, p. 623; BGH, StV, 1982, p. 468; vid. también BGH, VRS, 13, 

pp. 41 ss.; BGH en Dallinger, MDR, 1957, p. 526; 1967, pp. 12 s.; 1968, p. 727; 1973, pp. 554 s.; 
BGH, StV, 1983, pp. 237 s.; BGH en Holtz, MDR, 1983, pp. 619 ss., 621. De otra opinión, BGH, 
DAR, 1965, p. 282.

83 BGH, GA, 1955, p. 211; OLG Frankfurt, NJW, 1953, pp. 557 ss.; OLG Bremen, NJW, 
1955, pp. 1606 s.; quizá también OLG Kóln, VRS, 63, pp. 128 ss., 129; Schónke-Schróder-Stree, 
núm. marg. 41, ante § 52; de otra opinión, BGH, 30, pp. 30, pp. 207 ss., 210 ss.

84 Hein, StV, 1982, pp. 235 ss.
84' BGH, 4, pp. 219 ss., 220; 10, pp. 230 ss., 231; StV, 1986, p. 293, con reseña crítica de Wol- 

ter, op. cit., pp. 315 ss.
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b) Elementos subjetivos:

43 a’) De acuerdo con la antigua jurisprudencia, para la unificación de la se
cuencia de acciones en un hecho sería necesario un dolo global, «que ha de ser 
de tal suerte que abarque, antes de la realización del primer acto parcial de la 
serie de acciones planeadas, o como muy tarde a la vez, todas las partes en los 
rasgos esenciales de su configuración futura» 85. Sobre todo, no bastará para 
la reunión el plan de cometer en el futuro un hecho semejante si se presenta 
la oportunidad 86, así como tampoco el dolo de ejecutar un determinado resul
tado delictivo (p. ej., el hurto de determinada cantidad) de cualquier manera 87.

44 b') El requisito del dolo global privilegia al autor que planea escrupulo
samente 88 (no se aplica el § 52, párrafo 1, inciso 2, StGB) y condena la rela
ción de continuidad a la falta de relevancia en la práctica —salvo en los casos 
consistentes en ir vaciando sucesivamente una fuente de botín— , si se toma el 
requisito en serio y no se opera con ficciones. Por eso un amplio sector doctri
nal se conforma con una relación de continuidad 89 que se da cuando «toda re
solución posterior se manifiesta como continuación de la precedente, ya que ta
les resoluciones forman una h'nea psíquica ininterrumpida» 90. Se entiende que 
esta línea no se da sobre todo cuando el autor toma el no descubrimiento del 
primer hecho como ocasión para repetir.

La definición del dolo de continuidad sólo proporciona una fórmula vacía 
que se puede dotar de contenido casi a voluntad; cómo se la dote depende de 
en qué dirección y con qué precisión se indaguen las conexiones del hecho con 
la vita (¡una!) del autor, es decir, de si se toma al autor como sujeto que pla
nea (entonces, unidad de la base del plan), o como sujeto inclinado a la tenta
ción (entonces unidad de la situación que suscita el dolo), o como sujeto mo- 
tivable inconscientemente (entonces unidad del complejo de la dinámica de im
pulsos) o simplemente como sujeto (entonces unidad total).

85 BGH, 15, pp. 268 ss., 271, conectando con RG, 51, pp. 305 ss., 308; 66, pp. 45 ss., 47; 66, 
pp. 236 ss., 238; 70, pp. 51 ss., 52; 72, pp. 211 ss., 213; 75, pp. 207 ss., 209; BGH, 1 pp. 313 ss., 
315; 2, pp. 164 ss., 167; 8, pp. 34 ss., 35, entre otras; así de nuevo BGH en Hohz, MDR, 1983, 
pp. 619 ss., 622; Ruping, GA, 1985, pp. 437 ss., 441 s.; vid. también BGH, NStZ, 1987, pp. 551.

86 BGH, StV, 1981, pp. 125 s.; BGH, NStZ, 1986, pp. 408 s.; NStZ, 1989, pp. 571 s., en cada 
caso con remisiones a la jurisprudencia precedente.

87 Naturalmente, con arreglo a BGH, StV, 1988, p. 222, en caso de resultado total determi
nado bastará una determinación sólo vaga del lesionado (acerca de ello también BGH, wistra, 1985, 
p. 103), del lugar y del tiempo del hecho.

88 Gráficamente: La condición de miembro de una asociación criminal se convierte en indicio 
de la relación de continuidad y determina de hecho una punición más leve; así BGH, StV, 1981, 
pp. 626 s. A la inversa: La voluntad de mejorarse se convierte tanto más en indicio contra la re
lación de continuidad cuanto más seria sea; vid. BGH, StV, 1983, pp. 414 s.

89 Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 52, ante § 52; SK-Samson, núm. marg. 44, ante § 52; 
Maurach-Góssel, AT, II, § 54, núm. marg. 78; Blei, AT, § 94, II, 2; Eb. Schmidt, SJZ, 1950, párra
fos 286 ss.; Roth-Stielow, NJW, 1955, pp. 450 s.; vid. asimismo Stratenwerth, AT, núms. 
margs. 1231 s.; como la jurisprudencia, sin embargo, Jeschcck, AT, § 66, V, 2 c; LK-Vogler. núm. 
marg. 61, ante § 52.

90 Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 52, ante § 52.
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c’) La jurisprudencia reciente amplía el dolo global en dirección al dolo 45 
de continuidad, considerando que basta con que el autor conciba el dolo «con 
tal que el primer fragmento de la serie de acciones que se toma en considera
ción en el enjuiciamiento aún no esté concluido», debiendo atender con res
pecto a la conclusión a un «ámbito medido según la concepción natural de la 
vida, hasta la terminación efectiva del hecho» 91; el «fragmento» puede ser a 
su vez un hecho de continuación 92. Pero también este (así llamado) dolo glo
bal ampliado debe abarcar al próximo hecho en sus rasgos esenciales 92 ’ (utsu- 
pra 32/43).

Evidentemente, esta remisión al momento del enlace del dolo no propor
ciona fundamentación alguna para favorecer a aquel autor al que la gana le vie
ne al comer, frente a aquel que está satisfecho ya con una vez, con la conse
cuencia de concurso real de los hechos ulteriores.

d ’) Entre la autoría y la participación se considera que está excluido el 46 
dolo de continuar porque el dolo de cometer un hecho «como propio» no pue
de existir unitariamente con el dolo de cometer un hecho «como ajeno» 93. Ello 
es ya dudoso para la teoría subjetiva de la autoría y la participación; para la 
teoría del dominio del hecho falta en absoluto todo motivo para sujetar la iden
tidad de un hecho a un forma comisiva constante. En los hechos imprudentes 
es posible un propósito global o un propósito de continuación en la medida en 
que el autor planee unitariamente las acciones o sus secuelas ocasionadas im
prudentemente (voluntad de la acción global) 94. Ejemplo: Una madre le da a 
su hijo todas las noches el décuplo de la cantidad necesaria de jarabe para la 
tos («para que surta efecto con seguridad»), sin reparar en las consecuencias 
lesivas. También ha de ser posible la relación de continuidad entre hechos im
prudentes y dolosos si las acciones surgen de un plan global; ejemplo: El autor 
emprende, interrumpiéndola varias veces, la conducción bajo la influencia de

91 BGH, 19, pp. 323 ss., 324, con comentario crítico de Schróder, JR, 1965, p. 106; BGH, 21, 
319 ss., 322; BGH, StV, 1981, pp. 124 s„ 125; BGH, 21, pp. 319 ss., 322; BGH, StV, 1984, p. 242; 
BGH, NJW, 1984, p. 2838; BGH, GA, 1987, pp. 225 s.; BGH, StV, 1988, pp. 13 s.; vid. ya RG, 
17, pp. 103 ss., 113; en favor de que no baste la mera «relación objetiva» (bastante nimia) BGH, 
MDR, 1989, p. 1115; como la jurisprudencia: Doerr, Fortgesetztes Delikt, p. 95; Schirmeyer, Fort- 
gesetztes Verbrechen, pp. 61 s., limitadamente para el delito fiscal relativo al impuesto sobre la 
renta (para hacer posible la prescripción; vid. infra 32/48), BGH, 36, pp. 106 ss., 111 ss., con co
mentario favorable de Schlüchter, NStZ, 1990, pp. 180 ss.; comentario crítico dejung , StV, 1990, 
pp. 72 s., y reseña crítica de Kratzsch, JR, 1990, pp. 177 ss.; BGH, NJW, 1989, pp. 2140 s.; StV, 
1990, pp. 66 ss. y 71; limitadamente para otros casos de deducciones periódicas, BGH, NStZ, 1990, 
pp. 435 s.; también BGH, 36, pp. 320 s. Crítico, con buen criterio, sobre el dolo global ampliado 
Jáhnke, GA, 1989, pp. 376 ss., 386 s.

92 BGH, 23, pp. 33 ss., 34 s.
92‘ BGH, 26, pp. 5 ss., 7 ss.; StV, 1986, pp. 528 s.
93 RG, 67, pp. 1230 ss., 139 s.; 67, pp. 401 ss., 405; BGH, 23, pp. 204 ss., con ulteriores 

remisiones.
94 OGH, 1, pp. 344 ss., 347; Schónke-Schrdder-Stree, núm. marg. 55, ante 5 52; SK-Samsort, 

núm. marg. 45, ante 5 52; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1232; Koch, NJW, 1956, pp. 1267 s.; en 
definitiva, también Welzel, Strafrecht, 5 29, II, 4 b B. De otra opinión, la jurisprudencia mayori- 
taria; RG, 76, pp. 68 ss., 70; RG, JW, 1934, pp. 2145 s., con comentario de Mezger, loe. cit., 
pp. 2145 s.; BGH, 5, pp. 371 ss., 376; 22, pp. 67 ss., 71; en parte, también la doctrina; Baumann- 
Weber, AT, § 41, II, 4 b a; Jescheck, AT, § 66, V, 2 s; Doerr, Frank-Festgabe, t. II, pp. 210 ss., 
212; LK-Vogler, núm. marg. 72, ante § 52.
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bebidas alcohólicas, en ocasiones con dolo, y en ocasiones —olvidando su em
briaguez— con imprudencia (§ 316 StGB). Las combinaciones dolo-impruden
cia han de tratarse como hechos dolosos 93 * 95 * (§ 11.2 StGB).

47 3. C o n c e p c i o n e s  d i v e r g e n t e s  96: Un amplio sector doctrinal renuncia, en 
orden a determinar la relación, al dolo global o al dolo de continuar, buscando 
la necesaria unidad en parte —subjetivizando—  en la «unidad de la conducción 
de vida punible» 97, u —objetivizando— en «elementos externos de la uni
dad» 98. A  estas teorías 99 hay que concederles que renunciando al dolo global 
se consigue con mayor perfección la finalidad de esta figura, es decir, la de evi
tar sobre todo las determinaciones de la pena que se repiten estereotipadamen
te para hechos individuales de la misma serie. Sin embargo, en su contra cabe 
afirmar que extiende aún más una figura que no puede fundamentarse mate
rialmente, pues de una totalidad, del género que sea, de varias acciones, no se 
puede deducir que la consecuencia jurídica tenga que ser más leve que en caso 
de varias acciones que no constituyan una totalidad; en este último caso, sin 
embargo, cabe agravar el límite superior del marco penal, con arreglo al De
recho positivo (§ 54, párrafo 2, inciso 2, StGB).

48 4. a )  Las c o n s e c u e n c ia s  d e  la  r e la c ió n  d e  c o n t i n u i d a d  son las de una sola 
realización por medio de varios actos, en tanto que la relación de continuidad 
sólo se admita para fundamentar una realización de tipo intensificada. De lo 
contrario, se trata de las consecuencias de la unidad de acción. En todo caso, 
los hechos individuales han de constatarse cada uno de por sí como típicos, an
tijurídicos, culpables y perseguibles 10°; naturalmente, prescribirán unitaria
mente 100' (comienzo de la prescripción con el último acto). En relación con 
el efecto de enlace, v i d .  in f r a  233/11 s.

49 b )  Los efectos procesales de la relación de continuidad no concuerdan en 
ocasiones con la fundamentación jurídico-sustantiva de la figura. Ello se pone 
de manifiesto de entrada en el principio in  d u b i o  p r o  r e o , que sobre todo la 
jurisprudencia no quiere aplicar en la relación de continuidad 101, aunque la

93 BGH, 22, pp. 371 ss., 376; 22, pp. 67 ss., 71; LK-Vogler, núm. marg. 73, ante § 52.
96 Sobre el rechazo de la figura, vid. infra 32/50. Vid. asimismo Nowakowski, que pretende

dotar a la relación de continuidad de consecuencias de Derecho sustantivo y procesal, pero limi
tándola a la comisión de una sola acción punible en actos parciales, reconociendo junto a ella la 
figura de una «cantidad de delito homogénea» que sólo tendría significado procesal (Fortgesetztes 
Verbrechen, pp. 10 s., 42 ss., 49 s., 55, 56 ss., 72).

97 Welzel, Strafrecht, § 29, II, 4 b; vid. asimismo Schirmeyer, Fortgesetztes Verbrechen, 
pp. 46 ss., 94 ss.

98 Mezger, Lehrbuch, § 67, IV s; el mismo, JW, 1938, pp. 3265 ss., 3268.
99 Vid., además de los ya mencionados, Honig, Handlungseinheit, p. 137; el mismo, Schró- 

der-Gedáchtnisschrift, pp. 167 ss., 174; Frank, § 74, nota V, 2 c B (p. 240); v. Hippel, Strafrecht, 
t. II, § 39, V, 5; Dohna, Aufbau, p. 66; el mismo, DStr., 1942, pp. 19 ss., 21; v. Liszt-Schmidt, 
Strafrecht, § 55 II, 1. El tránsito a la doctrina de la relación de continuidad es fluctuante, vid. Mau- 
rach-Góssel, AT, II, § 54, núm. marg. 77, y los demás autores mencionados supra en notas 89, 91, 
acerca de con la relación de continuidad. El punto de vista opuesto a la doctrina objetivadora (hay 
que renunciar a la unidad objetiva) lo representa Schlosky, ZStW, 61, pp. 245 ss., 266 ss.

BGH, 1, pp. 313 ss., 315; BGH, 17, pp. 157 s., 158; BGH, StV, 1981, pp. 175 s. y p. 542.
,H0* BGH, 1, pp. 84 ss., 91 ss.; 24, pp. 218 ss., 221. En contra, con acierto, Rüping, GA, 

1985, pp. 437 ss., 443 ss., con remisiones amplias; Jung, Schultz-Gedáchtnisschrift, pp. 183 ss.
"" BGH, 23, pp. 33 ss., 35; BGH en Herían, MDR, 1955, pp. 16 s.; BGH, StV, 1091, 

pp. 125 s., 126; StV, 1984, pp. 242 s. (con exposiciones relativas a la limitación del principio in du
bio pro reo\ acerca de ello, Schlothauer, StV, 1984, p. 243).
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aplicación es forzosa para las figuras jurídico-materiales y también tiene lugar 
en los demás casos de unidad jurídica de acción. Siempre que la relación de 
continuidad en el caso concreto no conduzca a consecuencia jurídica atenuada 
(singularmente en la acumulación de varias cantidades de resultado insignifi
cantes hasta formar una cantidad ya no insignificante) 101 \  hay que apreciar en 
caso de duda concurso real 102.

La falta de concordancia se pone de manifiesto principalmente en la con
secuencia de una sentencia que reconoce efectos de cosa juzgada por la rela
ción de continuidad: Se considera que tal sentencia interrumpe la relación de 
continuidad 103. Dado que una sentencia con valor de cosa juzgada no tiene 
nada que ver con el complejo de hechos, y con el complejo subjetivo a lo sumo 
en caso de autores arrepentidos de vez en cuando, esta consecuencia —inelu
dible en la práctica— destruye la base de Derecho sustantivo.

Pero tampoco se sostiene procesalmente la unidad del hecho hasta una sen
tencia con valor de cosa juzgada sobre al menos una parte del hecho. En caso 
de unidad desde el punto de vista del Derecho sustantivo, cualquier sentencia 
sobre una parte —con independencia de si se es consciente de que se trata de 
una parte, o se juzga erróneamente como algo independiente— debería resol
ver todo el suceso; un procedimiento ulterior sólo sería admisible si su objeto 
se presenta de modo que no se encuentre en relación de continuidad con la par
te ya resuelta 104. Estas reglas las viene respetando la jurisprudencia sólo en 
casos aislados. Según ésta, es cierto que una condena por un hecho continuado 
resuelve todo el complejo de acciones, aun cuando el tribunal sólo haya llega
do a conocer un fragmento de los actos parciales 105. Sin embargo, a tenor de 
muchas sentencias, será admisible otro ulterior proceso si la sentencia prece
dente es absolutoria 106, o condenatoria por uno o varios actos que no se en
cuentran en relación de continuidad 107, es decir, cuando el tribunal que sen-

Vid. BGH, NStZ, 1983, pp. 369 s.
102 Pormenorizadamente, Stree, In dubio pro reo, pp. 24 ss., 26; vid. asimismo Schónke-Schró- 

der-Stree, núm. marg. 63, ante § 52; SK-Samson, núm. marg. 46, ante § 52; LK-Vogler, núm. 
marg. 75, ante § 52; Bringewat, JuS, 1970, pp. 329 ss., 331; Wolter, Altemative und eindeutige Ve- 
rurteilung, pp. 259 ss. Acerca del gravamen que supone la apreciación de relación de continuidad 
debido al comienzo posterior de la prescripción, según la doctrina dominante, vid. supra 32/25, 
con nota 37.

11.3 RG, 66, pp. 45 ss., 48; BGH, 9, pp. 324 ss., 326; OLG Düsseldorf, StV, 1984, pp. 425 s.; 
LK-Vogler, núm. marg. 94, ante § 52; Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 74, ante § 52; doctrina 
mayoritaria.

104 Stratenwerth, JuS, 1962, pp. 220 ss.; SK-Samson, núms. margs. 50 ss., ante § 52; Eb. 
Schmidt, Lehrkommentar, parte I, núms. margs. 303 ss.

11.3 RG, 72, pp. 99 ss., 105; 72, pp. 211 ss.. 212; BGH, 6, pp. 92 ss„ 95; 15, pp. 268 ss., 170; 
BGH, GA, 1958, pp. 366 s. En cambio, críticamente Mann y Mann, ZStW, 75, pp. 251 ss.; Ja- 
gusch, NJW, 1972, pp. 454 s., 455. Acerca de los problemas en caso de efecto de cosa juzgada sólo 
parcial, vid. Stree, Engisch-Festschrift, pp. 676 ss.

104 RG, 47, pp. 397 ss., 399 ; 54, pp. 333 ss., 335; 66, pp. 19 ss., 26; LK-Vogler, núm. 
marg. 99, ante § 52; Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 72, ante § 52. La absolución tras haber 
reconocido la relación de continuidad (p. ej., por la atipicidad del hacer o por justificación), na
turalmente, tendría que excluir otro ulterior proceso, incluso según la jurisprudencia.

,u7 RG, 51, pp. 253 ss., 254; 54, pp. 283 ss., 285 ; 72, pp. 257 ss., 258; BGH, GA, 1958, 
pp. 367 s.; BGH, NJW, 1963, pp. 549 s.; BGH, NJW, 1985, p. 1174, con comentario crítico de 
Góssel, JZ, 1986, pp. 45 ss., y reseña de Neuhaus, JuS, 1986, pp. 1174 s.; OLG Hamburg, JZ, 
1964, p. 34; de otra opinión, además de las sentencias citadas supra en nota 104, BGH, 15,
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tenció previamente no partía de la relación de continuidad. En tales casos, la 
acusación sólo se habrá agotado en relación con los actos individuales expre
sados en el conocimiento previo. No obstante, dado que la verificación de he
chos por parte del anterior tribunal sentenciador no vincula al que sentencia 
posteriormente, el objeto unitario del proceso, en opinión de este último, pue
de no escindirse eficazmente debido a que el primero haya trazado por error 
demasiado estrechamente los límites del objeto del proceso. A  la inversa, el tri
bunal que sentencia posteriormente, si niega la relación de continuidad, puede 
juzgar hechos que el tribunal anterior, de haberlos conocido, los habría inte
grado en una relación de continuidad. En los casos de unidad jurídica de ac
ción situados al margen de la relación de continuidad, por el contrario, la uni
dad se tendrá en cuenta consecuentemente.

5. a) En conclusión, la relación de continuidad no se puede reconocer 
como figura de Derecho sustantivo 108. No cabe idear ningún fundamento por 
el que —al margen de la formulación del tipo—  se pudieran separar razona
blemente hechos conexos y no conexos de modo que los hechos conexos se in
cluyeran en la unidad de acción y los no conexos en la pluralidad de acciones. 
El principal deseo de los defensores de la doctrina de la relación de conti
nuidad, es decir, evitar el deshilachamiento de la determinación de la pena 
en penas individuales en los casos de concurso real, se consigue a costa de 
privilegiar los actos en serie, lo que no es correcto desde el Derecho sustan
tivo, ni se ajusta al Derecho positivo (no se aplica el § 54, párrafo 2, inciso 
2, StGB). Además, el ahorro de esfuerzo en la determinación de la pena es

pp. 268 ss., 272 (sólo ob iter dictum) y ahora BGH, 33, pp. 122 ss., igualmente con comentario crí
tico de Góssel y reseña de Neuhaus (loe. cit.). LK-Vogler, núms. margs. 96 s. ante § 52, pretende 
aplicar siempre analógicamente el § 55 StGB, pero sin el § 54, párrafo 2, inciso 2, StGB. De acuer
do con la jurisprudencia, desde luego el comportamiento continuado podrá ser también objeto de 
la evaluación del juicio cuando sólo se haya denunciado por un acto; BayObLG, VRS, 63, pp. 278 s.

108 Schmidháuser, AT, núms. margs. 18/20; el mismo, Studienbuch, 14/18; Stratenwerth, AT, 
núm. marg. 1238; vid. asimismo Jescheck, AT, § 66, V, 1; Góssel, JZ, 1986, pp. 45 ss., 48; Jung, 
Jura, 1989, pp. 289 ss., 290, 292 s.; Jáhnke, GA, 1989, pp. 376 ss. (limitación a los casos «próxi
mos a la unidad natural de acción», p. 83); R. Schmill, ZStW, 75, pp. 43 ss., 59 ss.; Wahle, GA, 
1968, pp. 97 ss., 109; Preiser, ZStW, 71, pp. 341 ss., 383 s. A su vez críticamente con respecto a 
estas voces contrarias, Bringewal, ZStW, 84, pp. 585 ss.; Kratzsch, JR, 1990, pp. 177 ss., 180 ss. 
(«hecho global» doloso). Schmoller, Bedeutung, pp. 56 ss., pretende —especialmente para el De
recho penal austríaco— establecer la relación de continuidad (que según Schmoller comprendería 
tanto la unidad jurídica de acción como la unidad natural) como sistema móvil (un determinado 
quórum de elementos del arsenal de los posibles elementos constitutivos basta para apreciar la re
lación de continuidad). Se trataría de la interpretación acerca de si el tipo de la Parte Especial se 
realiza una vez (relación de continuidad) o varías veces («cantidad de delito homogénea»); criterio 
material de la unidad sería la «superación unitaria del umbral de inhibición determinante» 
(pp. 59 ss., 62 ss.); la unidad se aplicaría incluso en la tentativa (con el comienzo de la tentativa 
se realizaría iodo el delito continuado; no obstante, vid. también, p. 58, nota 175). Crítica: Si se 
entiende el «umbral de inhibición» desde la perspectiva psicológica, depende de la psique del autor 
cuándo ceden las inhibiciones; si las últimas inhibiciones ceden, todo lo que viene a continuación 
se convierte en delito continuado. Pero si las inhibiciones se entienden normativamente (así, en 
p. 80), es decir, si se refieren al ciudadano leal al Derecho, la representación de cada uno de los 
actos individuales inhibe por completo. Además, queda aún la conexión con los tipos de la Parte 
Especial para poder superar los reparos contra la confusión de los límites de Derecho sustantivo 
entre unidad de acción y pluralidad de acción. Vid. también el mismo, Ósterreichische Richterzei- 
tung, 1989, pp. 207 ss., 230 ss. Acerca de las consecuencias procesales, el mismo, ÓJZ, 1987, 
pp. 323 ss.



escaso si se toma en serio el requisito de dilucidar con exactitud cada acto 
individual 109.

b) No es éste el lugar para opinar sobre la relación de continuidad como 
figura procesal. De todos modos, es evidente que el efecto de cierre procesal 
—siempre que se le reconozca— en caso de diferencias ostensibles entre las par
tes del hecho averiguadas y las que permanecen sin descubrir, es a lo sumo un 
mal necesario, pero no deseado; en supuestos menos ostensibles cabe sustituir
lo por una sentencia en los términos del § 154 a StPO. La necesidad que sigue 
quedando de evitar querellas suplementarias se puede satisfacer, de ser nece
sario, mediante una figura jurídica procesal.
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APARTADO 33
El concurso ideal y el concurso real

I. EL CONCURSO IDEAL

BIBLIOGRAFIA: J. Bitzilekis, Über die strafrechtliche Bedeutung der Abgrenzung von 
Vollendung und Beendigung der Straftat, ZStW, 99 pp. 723 ss.; F. Geerds, Zur Leh- 
re von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961; K. H. Góssel, Comentario a BVerfG, 
JR,1982,pp. 108 ss.,loe. cit.,pp. 111 ss.;G. Grünwald, Der Verbrauch der Strafk- 
lage bei Verurteilungen nach den §§ 129, 129 a StGB, Bockelmann-Festschrift, 
pp. 737 ss.; J. Hellmer, Comentario a BGH, 18, pp. 26 ss., NJW, 1963 p. 116; 
W. Klughardt, Die Gesetzgebung zur Bekámpfung des Terrorismus aus strafrecht- 
lich- soziologischer Sicht, 1984; H. Krauth, Zum Umfang der Rechtskraftwirkung 
bei Verurteilung von Mitgliedern krimineller und terroristischer Vereinigungen, 
Kleinknecht-Festschrift, pp. 215 ss.; K. Lenzen, Die besondere Schwere der Schuld, 
i. S. des § 57 a StGB in der Bewertung durch die Oberlandesgerichte, NStZ, 1983, 
pp. 543 ss.; R. Lippold, Die Konkurrenz bei Dauerdelikten ais Prüfstein der Lehre 
von den Konkurrenzen, 1985; R. Maurach, Zur Rechtsnatur des erpresserischen 
Kindesraubes (§ 239 a StGB), JZ, 1962, pp. 559 ss.; R. Maschinsky, Zur Frage von 
Tateinheit und Tatmehrheit, DJ, 1942, pp. 503 s.; K. Meyer, Comentario a OLG 
Karlsruhe, JR, 1978, pp. 34 s., loe. cit., pp. 35 s.; E.-J. Oske, Das Konkurrenzver- 
háltnis der Dauerdelikte zu den übrigen Straftaten, MDR, 1965, pp. 532 ss.; 
Eb. Schmidt, Comentario a OLG Bremen, JZ, 1951, pp. 21 ss., loe. cit'.; R. Schmitt, 
Die Konkurrenz im geltenden und künftigen Strafecht, ZStW, 75, pp. 43 ss.;
E. Struensee, Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, 1971; E. Wahle, Die so- 
genannte «Handlungseinheit durch Klammerwirkung», GA, 1968, pp. 97 ss.; 
G. Warda, Grundfragen der strafrechtlichen Konkurrenzlehre, JuS, 1964, pp. 81 ss.; 
G. Werle, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter 
Gesetzesverletzung, 1981; el mismo, Konkurrenz und Strafklageverbrauch bei der 
mitgliedschaftlichen Beteiligung an kriminellen oder terroristischen Vereinigungen, 
NJW, 1980, pp. 2671 ss.

A. La imputación conjunta

1. a) En la unidad de acción hay que imputar al autor conjuntamente to
dos los delitos realizados; en esta medida las leyes concurren en realidad. El 
concurso de las consecuencias jurídicas de estas leyes penales a imputar lo so
luciona el Derecho positivo mediante la absorción del marco penal y la com
binación del marco penal. La absorción da nombre a este concurso: Las diver
sas conminaciones penales están reunidas idealmente en una sola. De acuerdo 
con la regulación de la ley sólo se condena a una pena (§ 52.1 StGB), que ha 
de determinarse dentro del marco que permite la pena más grave (§ 52, párra
fo 2, inciso 1, StGB). Decide —a diferencia de en el § 54, párrafo 1, inciso 1,
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StGB— no la magnitud de la pena que ha de determinarse dentro de un mar
co, considerando aisladamente un delito, sino la conminación penal abstracta. 
Ejemplo: Incluso en caso de realización en unidad de acción de daños sólo mí
nimos con un grave allanamiento de morada, el marco del § 303 StGB (daños) 
prevalece sobre el del § 123 StGB (allanamiento). Si las penas máximas con 
que se conmina en varios marcos son iguales (como ocurre siempre en el con
curso ideal homogéneo), se elige un marco cualquiera, aunque naturalmente 
será más sensato elegir el perteneciente al delito más grave en concreto. Ejem
plo: Si se ejecuta una seria destrucción de inmuebles con un hurto incidental 
en unidad de acción, ha de aplicarse el marco penal del § 305 StGB (destruc
ción de construcciones); y si predomina el hurto, el § 242 StGB (hurto). De 
acuerdo con el principio de combinación, el marco penal hay que completarlo 
con las máximas conminaciones penales mínimas (§ 52, párrafo 2, inciso 2, 
StGB), y las penas accesorias, consecuencias accesorias y medidas de otras de
terminaciones de las consecuencias jurídicas que sean más estrictas (§ 52.4 
StGB): uno de los llamados efectos de cierre con respecto a la ley más leve. 
También constituye conminación mínima la conminación obligatoria con pena 
privativa de libertad; si otra ley conmina con una pena privativa de libertad su
perior, pero facultativa, el carácter obligatorio de la ley con pena menor cierra 
el paso al carácter facultativo de la más alta (naturalmente, sigue siendo apli
cable el § 47 StGB).

Al determinar las penas máximas y mínimas hay que atender a la medida 2 
en cuestión de la conminación penal en el caso concreto; así pues, hay que te
ner en cuenta no sólo las modificaciones del marco penal merced a cualifica- 
dones o privilegios, sino también —a diferencia de con arreglo al § 12.3 StGB— 
los supuestos especialmente graves o menos graves *. Ejemplo: Si concurren es
tafa y falsificación de documentos en unidad de acción, en el supuesto base las 
penas máximas son iguales; si se comete la estafa en un caso especialmente gra
ve, hay que determinar la pena a partir del marco del § 263.3 StGB; si (tam
bién) la falsificación de documentos es un supuesto especialmente grave, se apli
ca el marco del § 267.3 StGB (en conexión con el § 38.2 StGB). Si un solo he
cho puede formar en dos de los delitos realizados un supuesto especialmente 
grave o menos grave, pero no en los dos a la vez, hay que utilizarlo de modo 
que determine el mayor incremento o reducción de marco penal.

Si se acumulan distintas clases de penas, según las reglas generales, las pe
nas privativas de libertad determinadas prevalecen sobre las penas privativas 
de libertad en forma de arresto penal (§§ 11, 12 WStG); cualquier pena priva
tiva de libertad prevalece sobre la multa (en el StGB siempre se conmina tam
bién con pena privativa de libertad; en relación con el Derecho de los Lánder, 
vid. art. 3 EGStGB).

b) Sólo pueden absorber a otra, o combinarse con otra, aquellas conmi- 3 
naciones penales que han de aplicarse en todo caso y llevarse a cabo procesal
mente. Ejemplos: Si se ejecutan en unidad de acción la participación en una 
riña tumultuaria, los daños y el allanamiento de morada, la conminación del

1 Jescheck , AT, §67, IV, 2; B a u m ann-W eber, AT, §41, II, 2 b; S K -S a m so n , §52, núm. 
marg. 30; Schónke-Schróder-S tree  , § 52, núm. marg. 37; L K -V o g ler , § 52, núm. marg. 44. En re
lación con el Derecho anterior, ya RG, 75, pp. 14 ss., 17 s.; 75, pp. 19 ss., 22; 76, pp. 59 ss., 60 s.
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§ 227 StGB (riña) sólo se aplica si se da la condición de punibilidad menciona
da en éste; si falta, y sólo se ha presentado querella por el allanamiento de mo
rada, queda también sin tenerse en cuenta la conminación penal de los daños 2. 
Lo mismo rige si al considerar aisladamente uno de los delitos habría que pres
cindir de la pena en virtud del § 60 StGB 3.

4 2. Los delitos cuyos marcos penales no se aplican han de tenerse en cuen
ta en la determinación de la pena, siempre que no haya que renunciar a la de
terminación de la pena porque se imponga una pena absoluta 4. La formula
ción, tan extendida, de que el tenerlos en cuenta puede hacerse, pero no for
zosamente 5, supone una reliquia de la época en que tenía lugar un tránsito en 
la concepción del concurso ideal desde la absorción absoluta hasta la mera ab
sorción del marco penal. Además, la mera consideración facultativa (¿pero 
cuándo?) no puede sostenerse sustantivamente: Ninguna cantidad delictiva pier
de su relevancia para la determinación de la pena sólo porque el autor haya 
realizado aún más cantidad. Por último, la formulación señalada no es adecua
da ya porque la ley que proporciona el marco penal no tiene que referirse al 
delito más grave en concreto. Ejemplo: Si una grave calumnia concurre en uni
dad de acción con una estafa mínima (§§ 187, 263 StGB), hay que determinar 
a partir del marco de la estafa, pero no sólo y ni siquiera primariamente por 
la estafa. Naturalmente, algunos de los delitos en unidad de acción pueden ser 
tan insignificantes que el tenerlos en cuenta —lo que desde luego se lleva a 
cabo— no agrava, en la determinación de la pena, el resultado ni siquiera en 
una simple unidad penal (sin embargo, vid. asimismo en relación con los he
chos de determinación de la pena independientes de la cantidad, supra, en los 
efectos del concurso de leyes, 31/38).

B. Grupos de casos del concurso ideal

5 1. a) Las acciones típicas nunca se realizan del todo unitariamente, sino
que unitarias sólo pueden ser las acciones en una determinación más general 
(supra 32/3). Si para una realización de tipo se requieren, por motivos prácti
cos o jurídicos, varias acciones parciales, para fundamentar la unidad de acción 
basta que al menos una de estas acciones parciales, considerada en general, sea 
idéntica a la acción ejecutiva de otra realización de tipo, o a otra acción parcial 
relativa respecto a esta realización de tipo. Esto se expresa comúnmente seña
lando que basta la identidad parcial de las acciones ejecutivas 6, entendiendo 
por acción ejecutiva no la acción determinada típicamente, sino la acción de
terminada de modo más general. Ejemplo: Si en un hurto son necesarias varias 
acciones parciales para la ruptura de la posesión ajena y la creación de una nue
va posesión y si sólo la ejecución de la ruptura de la posesión es al mismo tiem-

2 Vid. BGH, 7, pp. 305 ss.; 17, pp. 157 s.; pormenores en L K -V o g lc r , § 52, núm. marg. 47.
3 D e otra  o p in ió n  (consideración global de todas las infracciones para resolver por el § 60 

StGB), OLG Kóln, NJW, 1971, pp. 2036 ss., 2037; BayObLG, NJW, 1972, p. 696.
4 RG, 49, pp. 401 ss., 402.
5 RG, 22, pp. 388 ss., 393; OLG Hamburg, JR, 1951, pp. 86 s.; BGH, NStZ, 1987, pp. 70 

s.; L K -V o g ler , § 52, núm. marg. 46; S K -S a m so n , § 52, núm. marg. 27.
ft Doctrina mayoritaria; de otra op in ió n . GA, 1968, pp. 97 ss., 110.
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po ejecución de la sustracción de cosa propia en posesión ajena (§ 136 StGB), 
la sustracción de cosa propia concurre idealmente con el hurto, aunque el hur
to además consta de acciones parciales que no son a la vez sustracción de cosa 
propia (a saber, las acciones de creación de la nueva posesión) y en su caso a 
la inversa (la sustracción de cosa propia puede haber comenzado ya antes del 
hurto, etc.).

b) De acuerdo con estas reglas, la unidad de acción entre hechos dolosos 6 
e imprudentes no presenta problemas 7; ejemplo: la ejecución de unos daños 
dolosos es al mismo tiempo ejecución de unas lesiones u homicidio imprudentes.

c) a’) La identidad de acciones parciales que están situadas anterior o 7 
posteriormente a la realización del tipo, obviamente no basta para fundamen
tar la unidad de acción, ni siquiera cuando el suceso total subjetivamente cons
tituya una sola unidad de sentido (vid. supra acerca de la unidad natural de ac
ción y acerca de la relación de continuidad, 32/35, 44). Ejemplos: El hurto de 
un medio del hecho y el hecho planeado, o el aprovechamiento del botín del 
hecho y el procurarse previamente dicho botín no se encuentran en unidad de 
acción ya sólo porque para el autor el primer hecho carezca de sentido sin el 
posterior.

b ’) Un amplio sector atribuye la virtualidad de crear unidad de acción tam
bién a las acciones parciales posteriores a la realización del tipo cuando se trata 
de acciones posteriores a la consumación pero previas a la terminación de un 
delito 8. Ello ha de rechazarse al menos en tanto que en la terminación se atien
de a la realización de una intención que no caracteriza al ataque al bien, sino 
a la actitud del autor (sobre todo en el ánimo de lucro y de procurarse un be
neficio); en estas terminaciones, no se trata de acciones del hecho, sino de ob
jetivaciones de una situación motivacional relevante en el hecho sólo en su ex
presión subjetiva. Ejemplo: Si, tras consumar la estafa, el autor sólo puede al
canzar su enriquecimiento cometiendo un allanamiento de morada, se da con
curso real entre estafa y allanamiento de morada. Por el contrario, siempre que 
las condiciones aseguren el resultado del ataque a un bien, el comportamiento 
aseguratorio está vinculado típicamente con el comportamiento previo de ata
que no sólo conforme al plan, sino también conforme a la ejecución, como se 
pone de manifiesto en el hecho de que el comportamiento aseguratorio queda 
desplazado, en concurso de leyes (especialidad en virtud de anticipación del ata
que precedente, vid. supra 31/34 ss.). Por eso, el comportamiento aseguratorio 
cabe entenderlo como continuación de la actividad que comenzó con el ataque 
precedente (vid. supra 32/28). Y por eso, las acciones que concurren idealmen
te con el comportamiento aseguratorio se encuentran en unidad de hecho tam
bién con el comienzo de la actividad, es decir, con el ataque precedente 8\

7 RG, 48, pp. 250 ss., 251; 72, pp. 120 ss., 123; RG, DR, 1943, p. 753; BGH, 1, pp. 278 ss., 
280; 17, pp. 333 ss., 337.

8 BGH, 26, pp. 24 ss., 27 s.; Struensee, Konkurrenz, pp. 24 s.; Warda, JuS, 1864, pp. 81 ss., 
87; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1244; Schónke-Schróder-Stree, § 52, núm. marg. 11; Jescheck, 
AT, § 67, II, 2; SK-Samson, § 52, núm. marg. 12. En contra, Bitzilekis, ZStW, 99, pp. 723 ss., 
725 ss., con remisiones, y supra 25/12.

"* En definitiva, también la jurisprudencia, que lógicamente fundamenta la solución con la 
«unidad natural de acción» (BGH, StV, 1983, pp. 413 ss.) o no la fundamenta en absoluto (BGH, 
wistra, 1985, p. 103), vid. también supra 32/35, in fine.
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Ejemplo: Si un ladrón niega tener la posesión (estafa de aseguramiento), y lo 
hace injuriando al propietario, concurren idealmente el hurto y las injurias. A 
la relación de los dos hechos entre sí, uno de los cuales se encuentra en unidad 
de hecho con el ataque precedente, y otro con el aseguramiento subsiguiente, 
se aplican las reglas del concurso de diversas acciones con distintos actos de un 
delito de varios actos («efecto de enlace», infra 32/11).

8 2. a) Los delitos de comisión se puede ejecutar también en unidad «de
acción» (mejor, en unidad de comportamiento) con delitos de omisión. Ello se 
reconoce en general, al menos de hecho, para aquellos casos de unidad de com
portamiento que conducen a una sola realización de tipo, pero cuantitativa
mente intensificada. Ejemplo: Aquel que encierra a otra persona y no la libe
ra, comete una sola detención ilegal. Pero también es posible la unidad de com
portamiento, con el consiguiente concurso ideal 9. Naturalmente, la mera si
multaneidad no basta para constituir unidad de comportamiento. Ejemplo: 
Quien en el curso de un allanamiento de morada, en la modalidad de perma
necer en ella, injuria al titular de la morada (§§ 123, 185 ss. StGB), comete 
dos delitos en concurso real. No obstante, la unidad de comportamiento se da 
en los supuestos que corresponden a la unidad de acción en sentido «natural». 
El que infringe un mandato no sólo al mismo tiempo que una prohibición, sino 
que en lugar de cumplir el deber no observa una prohibición, comete y omite 
en unidad de acción, porque en su comportamiento se pone de manifiesto una 
doble incorrección jurídica: El comportamiento tiene la imagen de una infrac
ción de un mandato y al mismo tiempo no presenta la del cumplimiento de un 
deber. Por consiguiente, no se da mera simultaneidad, sino unidad de compor
tamiento, cuando los movimientos corporales necesarios para cumplir el man
dato (las acciones en sentido «natural») no se pueden ejecutar junto a los de 
la infracción de la prohibición (o a la inversa). El límite entre la unidad de com
portamiento y la mera simultaneidad no se refiere aquí, como es natural, a una 
distinción indicada materialmente, al igual que el límite entre el concurso 
ideal y el real tampoco se refiere a una diferencia así. Ejemplo de unidad de 
comportamiento: Un médico que, como consecuencia de una confusión de
bida a imprudencia, en lugar de realizar la intervención quirúrgica, indicada 
con urgencia para mitigar agudos dolores, en el paciente enfermo, lo hace en 
uno sano, lesiona en unidad de acción al enfermo, por omisión, y al sano, 
por acción.

9 b) También concurren en unidad de comportamiento la comisión y la omi
sión cuando están vinculados en la forma general de unidad jurídica de acción, 
es decir, una sigue a la otra constituyendo la consumación de uno de los com
portamientos delictivos inmediatamente comienzo de la tentativa del otro com
portamiento. En estos casos, la consumación de uno de los comportamientos 
pone de manifiesto a la vez la otra infracción normativa. Ejemplo: Los padres

9 Muy discutido; en lo esencial como aquí, RG, 71, pp. 200 ss., 204; 75, pp. 355 ss., 360; Bay- 
ObLG, NJW, 1957, p. 1485; B a u m ann-W eber  , AT, § 41, II, 1 a; L K V-M ósl, § 73, núm. marg. 4; 
M asch insky , DJ, 1942, pp. 503 s., 504. D e otra op in ión  (concurso ideal sólo en los delitos perma
nentes), RG, 68, pp. 315 ss., 3317 s.; BGH, 6, pp. 229 ss., 230; J esch e ck , AT, § 67, III; Schónke- 
Schróder-S tree, § 52, núm. marg. 19; K ohlrausch-Lange, § 73, nota I; Stratenw erth , AT, núm. 
marg. 1245; L K -V o g le r , § 52, núm. marg. 12; ecléctico, L a ckn er , § 52, nota 2 c.
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se marchan en coche de casa, embriagados (§ 316 StGB) en lugar de buscar a 
un médico para su hijo gravemente enfermo (§§ 212, 13, 22 StGB).

3. En el concurso con delitos permanentes hay que tener en cuenta que 10 
ni la simultaneidad ni la unidad subjetiva de sentido bastan para la unidad de ac
ción, lo cual no quiere decir, sin embargo, que sólo los delitos que contribuyen 
al mantenimiento del delito permanente (es decir, que suponen al mismo tiem
po continuación del delito permanente) puedan estar en concurso ideal con el 
delito permanente 10, sino que —análogamente a la relación acabada de ex
poner entre comisión y omisión y asimismo sin fundamentación material— 
siempre se da más que mera simultaneidad o mera unidad subjetiva cuando 
los movimientos corporales (las acciones en sentido «natural») requeridos 
para la realización de otro delito ulterior son incompatibles con la termina
ción del delito permanente 11 o cuando al menos un fragmento del delito per
manente es al mismo tiempo comienzo de la tentativa del delito ulterior (o 
viceversa). Ejemplo: Quien propina una paliza a la víctima, a la que tiene 
detenida ilegalmente, en lugar de desatarla, comete en unidad de acción los 
delitos de los §§ 223 y 239 StGB; asimismo, existe unidad de acción cuando 
el autor detiene ilegalmente a la víctima y así da comienzo directamente a la 
realización de otro delito.

C . C r ít ic a  d e l e f e c to  d e  e n la c e

1. Si una acción típica consta de varias acciones en sentido «natural», cada 11 
una de las acciones parciales de este delito determinado puede estar en unidad 
de acción con otros delitos. En la jurisprudencia y la doctrina se aprecia en es
tos casos un enlace de los distintos delitos por parte del delito determinado 12:
Si varios delitos se encuentran todos en unidad de acción con un delito deter
minado, se considera que también entre estos diversos delitos existe unidad de

10 Así lógicamente la doctrina mayoritaria; Oske, MDR, 1965, pp. 532 ss.; Jescheck, AT, 67, 
III, 2; SK-Samson, § 52, núm. marg. 13; Schmidhüuser, AT, 18/43; LK-Vogler, § 52, núm. 
marg. 25; Stratenwerth, AT, núm. marg. 1245; Lackner, § 52, nota 2 c. En parte semejantes a lo 
aquí defendido, Welzel, Strafrecht, § 30, I, 4; Schónke-Schróder-Stree, núm. marg. 91, ante § 52; 
Maurach, JZ, 1962, pp. 559 ss., 562; Eb. Schmidt, JZ, 1951, pp. 21 ss.

"  Esto no lo tiene en cuenta RG, 32, pp. 137 ss., 139 s., y tampoco RG, 54, pp. 288 s., 289; 
66, pp. 346 ss., 347; BGH, 18, pp. 29 ss., 34; BGH, LM, § 177 StGB, núms. 8, 10; BGH, GA, 
1967, pp. 21 s.; sin embargo, acertadamente RG, 66, 117 ss., 119.

12 RG, 44, pp. 223 ss., 228 s., 56, pp. 329 ss., 330; 60, pp. 241 ss., 243; 66, pp. 117 ss., 119 s.; 
68, pp. 216 ss., 217 s.; jurisprudencia constante; últimamente BGH, BStZ, 1984, pp. 262 , 408; 
BGH, 33, pp. 4 ss., 5 ss.; BGH en Holtz, MDR, 1985, pp. 627 s.; BGH, NStZ, 1989, pp. 20, 70 s.; 
Warda, JuS, 1964, pp. 81 ss., 88; Geerds, Konkurrenz, pp. 280 ss., Jescheck, AT, § 67, II, 3; Mau- 
rach-Gossel, AT, II, § 55, núms. margs. 74 ss.; Schdnke-Schrdder-Stree, § 52, núms. margs. 14 ss.; 
Lackner, § 52, nota 2 b, y la doctrina dominante; criticamente contra la existencia de efecto de en
lace, Wahle, GA, 1968, pp. 97 ss.; R. Schmitt, ZStW, 75, pp. 43 ss., 48; Stratenwerth, AT, núm. 
marg. 1246; LK-Vogler, § 52, núm. marg. 29; Schmidhauser, AT, 18/41. Distinguen Struensee, 
Konkurrenz, pp. 26 ss., Werle, NJW, 1980, pp. 2671 ss., 2680; el mismo, Konkurrenz, pp. 167 ss., 
195 ss., 211 ss. (con exposición pormenorizada y crítica del efecto de enlace, pp. 48 ss.), que pre
tende separar del delito enlazante a todos los actos individuales que infringen una ley, que con
curre idealmente, de al menos la misma importancia (especialmente en relación con los §§ 129, 
129 a StGB).
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acción, merced al enlace que efectúa el delito determinado. Esta solución se 
basa en un» confusión naturalística de lo que es acción delictiva y consiguien
temente unidad de acción 13, viéndose favorecida dicha confusión por el punto 
de partida de la ley, meramente externo y equivocado materialmente, en la uni
dad de acción. El enlace, además, no se mantiene consecuentemente: Si en el 
delito enlazante la conminación penal es menor que en los delitos enlazados 
(en ocasiones se habla de la gravedad de los tipos o del injusto; ¿en general o 
en el hecho concreto?) 13 *, se dará concurso real 14. Incluso en los casos en que 
la conminación del delito enlazante es al menos igual, se reconoce que es in
satisfactorio que decaiga la regulación más rigurosa del concurso real (§ 54.2 
StGB) sólo porque el autor, junto a los delitos en pluralidad de acciones, haya 
cometido un delito enlazante.

Lo único que habla en favor del efecto de enlace es que no hay manera de 
evitar el concurso ideal de todos los delitos en pluralidad de acciones con un 
determinado delito común. Así pues, al apreciar concurso real parece existir el 
siguiente dilema 14 *: O el delito determinado común se añade en unidad de ac
ción a cada uno de los hechos en pluralidad de acciones, valorándose así inad
misiblemente varias veces 15, o bien se añade a uno solo de los hechos, que-

13 Schmidháuser, AT, 18/41.
I3‘ Para la consideración de los supuestos especialmente graves y de los menos graves, BGH, 

33, pp. 4 ss., 6 ss.
14 BGH, 1, pp. 67 ss.; 2, pp. 246 ss.; 3, pp. 165 ss., 167; 6, pp. 92 ss., 97; 18, pp. 66 ss., 69, 

con comentario de Hellmer, NJW, 1963, p. 116; BGH, 23, pp. 141 ss., 149 s.; 29, pp. 288 ss., 
291 s.; BGH, NJW, 1975, pp. 985 s., 986; BGH, 31, pp. 29 ss. (con la aclaración de que no se pro
duce desenlace cuando sólo uno de los delitos enlazados es más grave; del mismo modo, BGH en 
Holtz, MDR, 1983, pp. 619 ss., 620); Schónke-Schróder-Slree, § 52, núm. marg. 17, con ulterio
res remisiones.

14'  Acerca del dilema, con buen criterio Lippold, Konkurrenz, pp. 29 ss., que sin embargo 
incluso ofrece una «solución ficticia», pp. 58 ss., 64. '

15 Así la doctrina dominante en caso de «desenlace» por falta de importancia del delito que 
en sí enlaza. De este modo —como también a través de la solución que aquí se propone— no se 
deshace el concurso ideal entre los hechos en unidad de acción y el delito común determinado; la 
resolución con fuerza de cosa juzgada de este último delito puede, pues, cerrar el paso a todo pro
cedimiento que tenga por objeto procesal los primeros delitos. Bien es verdad que no debería te
ner validez ilimitada el principio de que el concurso ideal conduce siempre a la identidad de hecho 
en el sentido del Derecho procesal (supra 32/nota 22). No obstante, una excepción no es inade
cuada cuando el delito que es objeto de un juicio muestra la misma dirección de lesión que el de
lito en unidad de acción: En este caso, el objeto del proceso sólo está indeterminado cuantitativa
mente. Por consiguiente, la condena por los §§ 129 (formación de asociaciones delictivas) y 129 a 
StGB (formación de asociaciones terroristas) —sin consideración al efecto de enlace— cierra el 
paso a otro ulterior proceso por todos los hechos que se ejecutaron en grado de participación como 
miembro de una banda; pormenorizadamente, Grünwald, Bockelmann-Festschrift, pp. 737 ss. De 
otra opinión, BVerfG, NJW, 1978, 414 s.; NJW, 1981, pp. 1433 ss.; BGH, 29, pp. 288 ss., 292 ss.; 
BGH, GA, 1980, pp. 314 ss. En favor de la separación del hecho con arreglo a los §§ 129, 129 a 
StGB en actos singulares en concurso real, Werle, NJW, 1980, pp. 2671 ss.; el mismo, Konkurrenz, 
pp. 161 ss. En favor de limitar los §§ 129, 129 a StGB a los actos referidos a organizaciones, OLG 
Karlsruhe, JR, 1978, pp. 34 s., con comentario de Meyer, loe. cit., pp. 35 s.; LK-Vogler, núm. 
marg. 23, ante § 52; Góssel, JR, 1982, pp. 111 ss., 112. Krauth, Kleinknecht-Festschrift, 
pp. 215 ss., 227 ss. (con toma de posición pormenorizada en relación con las posturas antes men
cionadas, pp. 219 ss.), pretende no reconocer una confianza, digna de protección, en que se liqui
den acciones de auxilio en sí punibles, tras una condena por los §§ 129 y 129 a StGB, sólo cuando 
la «acción del hecho no se le reprocha (al encausado) en la acusación y... efectivamente en la vista 
principal no fue objeto de investigación» (p. 229). En relación con propuestas de lege ferenda, vid. 
Klughardt, Gesetzgebung, pp. 152 ss.
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dando sin mencionar entonces la unidad de acción de los otros hechos con este 
delito 16.

2. La apreciación de concurso ideal de todos los delitos es, desde luego, 
una solución equivocada e innecesaria. La solución es equivocada porque ios 
delitos «enlazados», a su vez, no cuentan con una acción común y por eso no 
concurren idealmente, y es innecesaria porque la vía de solución que se expon
drá a continuación tiene en cuenta tanto el concurso ideal de todos los delitos 
en pluralidad de acciones con el delito común, como la pluralidad de acciones 
de los delitos: De entrada, hay que establecer una pena para los delitos en plu
ralidad de acciones de acuerdo con las reglas del concurso real, sin tener en 
cuenta la unidad de acción con el delito común I7; luego hay que completar la 
pena a la que se ha llegado, que tiene en cuenta a todos los delitos en plura
lidad de acciones, con el concurso ideal, que existe una vez, con el delito co
mún, de acuerdo con las reglas del §52 a StGB. Esto útimo se lleva a efecto 
de la manera siguiente: Se averigua cuál es la conminación penal superior, apli
cándose para el grupo del concurso real el marco más riguroso de los delitos 
realizados o —en caso de aún mayor rigor— el del § 54.2 StGB. Las penas mí
nimas, etc., se tienen en cuenta con arreglo al principio de combinación (§ 52, 
párrafo 2, inciso 2, y párrafo 4 StGB); la pena única que requiere el § 52.1 
StGB se forma incrementando la pena ya establecida (o sea, la pena para los 
delitos en pluralidad de acciones), siempre que el delito común en unidad de 
acción no sea una quantité négligeable en reiación con la gravedad de los deli
tos en pluralidad de acciones. Ejemplo: Si para mantener una sola detención 
ilegal un autor comete varias veces lesiones simples, únicamente conectadas por 
la detención ilegal, primero hay que establecer la pena para las lesiones en con
curso real conforme a las reglas de los §§ 53 s. StGB; esta pena hay que agra
varla, dentro del marco más riguroso mencionado, por la detención ilegal que 
concurre una vez, al igual que siempre se lleva a cabo la determinación de la 
pena en el concurso ideal.

n .  E L  C O N C U R S O  R E A L

BIBLIOGRAFIA: E. Bender, Doppelte Gesamtstrafe oder «Einheits»-Gesamtstrafe?, 
NJW, 1964, pp. 807 s.; B.-D. Bode, Die bedingte Aussetzung der lebenslangen Frei- 
heitsstrafe, Faller-Festschrift, pp. 325 ss.; K. Bóhm, Zusammentreffen von lebens- 
langer Freiheitsstrafe mit anderen Strafen und freiheitsentziehenden MarBegeln, 
NJW, 1982, pp. 135 ss.; P. Bringewat, Die Bildung der Gesamtstrafe, 1987; el mis
mo, Straferledigung i. S. des § 55 StGB und angemessener Hárteausgleich, NStZ, 
1987, pp. 385 ss.; el mismo, Zásurwirkung des früheren Urteiis trotz Straferleái- 
gung?, BGH, St. 33, 367, JuS, 1988, pp. 25 ss.; el mismo, Comentario a BGH, JR, 
1989, pp. 247 s., loe. cit., pp. 248 ss.; H.-J. Bruns, Zum Verbot der Doppelverwer- 
tung von Tatbestandsmerkmalen oder strafrahmenbildenden Umstánden, H. Ma- 
yer-Festschrift, pp. 353 ss.; el mismo, Strafzumessungsrecht, 2." ed., 1974; el mis-

16 A causa de este dilema, según S K -S a m so n , § 52, núm. marg. 19, siempre habrá que apre
ciar concurso ideal, sin tener en cuenta la importancia de los hechos.

17 La exclusión de delitos que concurren idealmente en la determinación de la pena no supo
ne ninguna peculiaridad de esta vía de solución, sino que es común cuando, p. ej., falta querella 
por un delito.
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mo, Leitfaden des Strafeumessungsrechts, 1980; E. Dreher, Doppelverwertung von 
Strafbemessungsumstánden, JZ, 1957, pp. 155 ss.; H. Jagusch, Comentario a BGH, 
24, pp. 268 ss., NJW, 1972, pp. 454 s.; K. Lackner, Zur rechtlichen Behandlung der 
Mehrfachtáter bei Aussetzung des Restes einer lebenslangen Freiheitsstrafe, Lefe- 
renz-Festschrift, pp. 609 ss.; F. Loos, Comentario a BGH, 31, pp. 102 ss., NStZ, 
1983, pp. 260 s.; K. Niederreuther, Die prozessuale Behandlung der Realkonkurrenz 
im geltenden und künftigen Recht, 1930; K. Rüdiger, Zur Zasurwirkung einer fri- 
heren Verurteilung im Rahmen nachtráglicher Gesamtstrafenbildung, NJW, 1987, 
pp. 479 s.; H. Sacksofsky, Die Problematik der doppelten Gesamtstrafe, NJW, 
1963, pp. 894 s.; O. Schweling, Die Bemessung der Gesamtstrafe, GA, 1955, 
pp. 289 ss.; W. Stree, Comentario a BGH, 33, pp. 326 ss., NStZ, 1986, pp. 163 ss.; 
el mismo, Comentario a BGH, 33, pp. 367 ss., JR, 1987, pp. 73; Th. Vogt, Comen
tario a BGH, 31, pp. 102 ss., JR, 1983, p. 250.

A . E l p r in c ip io  d e  f o r m a c ió n  d e  p e n a  g lo b a l

13 1. Cuando no quepa resolver una pluralidad de acciones con las reglas del 
concurso de leyes, y no se trate de un tipo que reúna acciones, se le imputan 
acumuladamente al autor todos los delitos realizados, y para cada delito inde
pendiente se determina una pena. Así, los delitos y las penas individuales con
curren en realidad. Pero a partir de las penas individuales —temporales— se 
forma una pena global en la que las penas individuales sólo se reúnen ya ideal
mente. El concurso real se lleva a cabo, pues, conforme al Derecho positivo, 
con tan escasa pureza como el concurso ideal.

La diferencia entre esta regulación de la pluralidad de hechos y las conde
nas distintas por varios hechos (que no se pudieron resolver ya en la primera 
condena como concurrentes realmente, pues de lo contrario se produciría una 
posterior formación de penal global con arreglo al § 55 StGB), reside en la sus
titución de la adición (acumulación) de todas las penas por la asperación de la 
pena individual más grave (§ 54, párrafo 1, inciso 1, StGB). La diferencia con 
el concurso ideal consiste en que —al margen del procedimiento de determi
nación de la pena: primero penas individuales, después pena global—  para la 
agravación de la pena individual superior se dispone del marco penal del § 54.2 
StGB. De lege ferenda hay que someter a prueba ambas diferencias. Por lo que 
se refiere a la distinción con la situación en caso de varias condenas, tendría 
que ser tolerable allí admitir de forma ampliada la posterior formación de pena 
global (vid. infra 33/15). La distinción con el concurso ideal —siempre limita
ción al marco del delito más grave realizado en el concurso ideal, siempre el 
marco del § 54.2 StGB en el concurso real— no se puede fundamentar en 
absoluto.

14 2. a) La renuncia a la adición de las penas individuales que se produce 
en la condena por pluralidad de hechos se fundamenta con dos argumentos. 
Por una parte, «la pena privativa de libertad, de acuerdo con su naturaleza, se 
presenta de modo más doloroso al prolongarse sin interrupción los períodos de 
pena a expiar» 18 19. Por otra parte, la ejecución de varias penas, fácticamente per
petua al sumarse, anula la temporalidad de la pena privativa de libertad . El

18 RG, 44, pp. 302 ss., 306; 25, pp. 298 ss., 299.
19 E 1962, Fundamentación, pp. 192 s.; Schónke-Schróder-S tree , núm. marg. 4, ante § 52; Jes- 

c h ec k , AT, § 68, II, 1; L K -V o g ler , § 53, núm. marg. 2.
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primer argumento se basa en especulaciones hasta ahora no demostradas sobre 
el padecimiento de la pena; el segundo no alcanza a explicar por qué tampoco 
se suma dentro del límite de quince años, que rige para las penas temporales.
De hecho, se trata de que la pena ha de entenderse como símbolo de la desa
probación jurídica del comportamiento del autor y de que varias desaprobacio
nes pueden ser simbólicas a la vez. Por consiguiente, el cumplimiento de la 
pena global no se lleva a cabo de manera que los hechos tuvieran que atribuir
se a determinadas partes de la pena global, sino que la pena global se ejecuta 
por todos los hechos. La función de la pena global no consiste, según esta con
cepción, en ocasionar una determinada suma de padecimiento de pena. Tam
poco cabe aquí determinar naturalísticamente la eficacia de la pena, sino que 
más bien mediante la pena total ha de ponerse de manifiesto la desaprobación 
de todos los hechos; para ello no se necesita de la adición de las penas indi
viduales, al igual que para la conjunción de varias unidades de sentido lin
güísticas no se necesita la adición de las palabras que encarnan tal unidad.
Con buen criterio, el Reichsgericht afirma que la determinación de la pena 
global es «una decisión judicial sobre la modalidad de ejecución de las penas 
individuales» 20. Así pues, las penas individuales se ejecutan todas, y ello si
multáneamente, si bien la pena global es más reducida que la suma de las pe
nas individuales.

b )  Todas las fundamentaciones de la pena global son evidentemente in- 15 
compatibles con el hecho de que la formación de la pena global se reduce a los 
casos en que se juzgan varios hechos a la vez o en los que —en caso de varias 
sentencias, posterior formación de la pena global, § 55 StGB—  todos los he
chos se produjeron antes de la primera sentencia. Esta regulación está carac
terizada por el temor de que la incorporación también de hechos posteriores a 
una sentencia anterior prive a la norma de su virtualidad preventivo-especial, 
ya que el autor entonces no tiene que temer que se le aumente la plena global 
en tantas unidades penales como corresponden al hecho por sí solo. No obs
tante, este temor no se ajusta a la especulación tan común de que el padeci
miento de la pena se incrementa con el tiempo ni a la opinión aquí defendida, 
con arreglo a la cual hay que atender al contenido expresivo de la pena glo
bal 21. También el resultado de la limitación —la suma de penas puede exceder 
de la pena privativa de libertad de quince años— es incompatible con la tem
poralidad de la pena privativa de libertad. El tener en cuenta condenas ante
riores en la determinación de la pena para los hechos posteriores 22 desemboca 
en una corrección parcial de esa ley errónea en tal medida, pero conduce a re
sultados inadecuados cuando la primera condena no es firme (p. ej., porque se 
ha conseguido la revisión). En todo caso, hay que aplicar el § 57 a StGB —jun
to al § 57 StGB—  a las sumas de penas en las que sus dos tercios sobrepasan 
los quince años.

3. En el Derecho anterior faltaba la regulación para formar la pena global 16 
en el caso de que al menos una de las penas individuales fuese cadena perpetua

20 RG, 25, pp. 298 ss., 309; 44, pp. 302 ss., 306.
21 Vid. también Stratenw erth , AT, núm. marg. 1258.
22 A favor, S chónke-Schróder-S tree , § 53, núm. marg. 8; d e  otra o p in ió n , RG, 4, pp. 54 ss.; 

OLG Hamnn, NJW, 1971, pp. 1373 s., 1374; D reher-T róndle, § 38, núm. marg. 3.



1110 GÜNTHERJAKOBS

(o antes, una pena de muerte). Si bien la agravación de una pena de ese gé
nero la privaba de su rigor absoluto 23, hasta no hace mucho se sostenía ma- 
yoritariamente que en la ejecución de la cadena perpetua no podía añadirse 
nada más, pero que sí se podía acumular en la condena (p. ej.: «condena doble 
a prisión perpetua y además quince años de reclusión») 24. Al hacerse posible 
la suspensión del cumplimiento del resto de la pena en la cadena perpetua a 
través del § 57 a StGB (1981), fue necesario decidir también tales casos 25; con 
tal motivo, el § 54, párrafo 1, inciso 1, StGB, última versión (desde 1986), pone 
fin a la práctica de la acumulación, que ya mereció la «censura» y la «burla» 
de Carpzov 251 {vid., infra 33/18).

B. Procedimiento de formación de la pena global

1. La pena global se forma en caso de condena simultánea por varios he
chos (§ 53.1 StGB) y de condena 26 por hechos ocurridos antes de una conde-

23 La agravación es la solución evidente (nada que sea evidente es absoluto); pero por su im
portancia, una sola pena absoluta ya es todo.

24 RG, 54, pp. 190 ss.; vid. además BGH, 32, pp. 93 ss.
25 Acerca de las dificultades que el legislador había dejado al principio a la praxis, vid. Bóhm, 

NJW, 1982, pp. 135 ss.; Bode, Faí/er-Fesíschrift, pp. 325 ss., 355 ss., y sobre todo Lackner, Lefe- 
renz-Festschrift, pp. 609 ss.

25‘ Según v. Hippel, Strafrecht, II, § 36, II, 4, vid. asimismo § 38, III, 1.
26 Si no se percibe en la posterior condena la posibilidad de formación de una pena global, 

ha de formarse la pena global de acuerdo con el § 460 StPO, y ello incluso cuando una de las pe
nas entre tanto ya se haya ejecutado, siempre que aún quede por ejecutar (algún resto de) otra 
pena; KK-Chlosta, § 460, núm. marg. 10. Si al fijar posteriomente una pena ya se han ejecutado 
penas —susceptibles de formar pena global— anteriores, la nueva pena no puede seguir sin reduc
ción a las ya ejecutadas, puesto que es algo casual, y en todo caso no se le puede achacar al autor, 
que la condena por todos los hechos no se llevara a cabo en un solo momento. En la doctrina se 
propone la solución (Loos, NStZ, 1983, pp. 260 s.; Schónke-Schróder-Stree, § 55, núms. 
margs. 28 ss.; SK-Samson, § 55, núm. marg. 8) de formar una pena global hipotética (como si no 
se hubiese ejecutado) y señalar como nueva pena sólo su resto no ejecutado aún. Si la resolución 
tiene lugar por remisión de la pena, no obstante, simplemente ha de sustraerse a la pena total la 
parte porcentual de la pena concluida. La jurisprudencia considera admisible, pero no obligatorio, 
este proceder (BGH, MDR, 1982, p. 946; BGH, 31, pp. 102 ss., con comentario de Loos, NStZ, 
1983, pp. 260 s., y Vogt, JR, 1983, p. 250); el juez, a su arbitrio, podrá proceder también de cual
quier otra manera que le garantice al autor una compensación adecuada (p. ej., estableciendo la 
nueva pena a la vez como pena reducida). Dado que según BGH, 33, pp. 131 s., 132; BGH, NJW, 
1989, pp. 236 s. (con comentario acertadamente desfavorable de Bringewat, JR, 1989, pp. 248 ss.) 
sólo será «adecuada» una compensación tal como se la calcula en la propuesta doctrinal descrita, 
en definitiva se alfana fa diferencia con ia doctrina. Si ia nueva pena ha de formarse de todos mo
dos como pena global, debe poderse sobrepasar por debajo el límite del § 54, párrafo 1, inciso 2, 
StGB (p. ej., si ya se ha ejecutado una pena de cinco años y las nuevas penas individuales son de 
dos años y además seis meses, la pena global imaginaria habría sido de menos de siete años; por 
eso, la nueva pena global debe ser de menos de dos años); se considera que no rigen los principios 
de cómputo del § 39 StGB (BGH, NJW, 1989, pp. 236 s.), pero que no obstante ha de respetarse 
el límite superior del § 54, párrafo 2, inciso 2, StGB (BGH, 33, pp. 131 ss.). El esquematismo en 
el cómputo imaginario propuesto por la doctrina, así como el cálculo proporcionado, que a fin de 
cuentas procede del mismo modo, de la reciente jurisprudencia, sólo aportan una solución proble
mática, dado que hacen coincidir la cantidad de la pena y la importancia de la pena. Lo mismo 
cabe afirmar de lo señalado por la jurisprudencia en relación con el límite superior del § 54, párra
fo 2, inciso 2, StGB. La pena ya ejecutada no se ha ejecutado como pena global, es decir, no como 
respuesta al hecho antes enjuiciado y al hecho aún por resolver (vid. supra 33/14; más objeciones
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na anterior (§ 55.1 StGB). Si se enjuician simultáneamente varios hechos, de 
los cuales uno al menos ocurrió antes de una condena anterior y uno al menos 
después de ésta, no cabe formar una pena global que vincule a ambos grupos, 
ya que la anterior condena deja fuera de la pena global a los hechos posterio
res ‘•7 (§ 55, párafo 1, inciso I, StGB, ín fine). Evidentemente, el resultado 
—pena global posterior para los hechos de la primera condena y los hechos pre
cedentes según el § 55 StGB, acumulación de la pena para los hechos poste
riores— es tan insatisfactorio como las limitaciones del § 55 StGB. Pero otra 
decisión (es decir, pena global) favorecería al autor que tras la primera conde
na ha cometido ulteriores hechos, frente a aquel que no tiene «en reserva» he
chos ningunos antes de la primera condena (acumulación). También depende
ría del azar el resultado de si la primera condena abarca a todos los hechos que 
se produjeron antes de ella (entonces acumulación con la condena por los he
chos posteriores) o no (entonces pena global).

Si a los delitos individuales se le asigna pena privativa de libertad a cada 
uno, o multa a cada uno 28, está prescrita la formación forzosa de pena glo
bal (§ 53.1 StGB). Cuando coinciden penas privativas de libertad y de mul
ta, el tribunal tiene la posibilidad de condenar a una pena privativa de liber
tad global (§ 53, párrafo 2, inciso 1, en conexión con el § 54.3 StGB) o a mul
ta por separado, junto a pena privativa de libertad (§ 53, párrafo 2, inciso 2, 
StGB), tratándose en el último caso no de mera acumulación de pena priva
tiva de libertad y  de multa, sino de determinación de ambas penas conforme 
a las reglas de determinación del § 54, párrafo 1, inciso 2, StGB 29 (dis
cutido).

2. Para la determinación de la pena global, la ley señala en las penas tem
porales un marco fijado triplemente: Tiene que ser superior al menos en una

en Bringewat, NStZ, 1987, pp. 385 ss., 388; el mismo, Bildung, núm. marg. 254 ss.); esa pena no 
afecta en absoluto al nuevo contexto. Por eso, la reducción —desde la perspectiva de la nueva cau
sa— resulta forzada externamente: El hecho de que el autor no haya de resultar perjudicado por 
la casualidad del momento en que es enjuiciado conduce a que se pierda el significado de la pena. 
De hecho, ya no se trata, pues, de determinación de la pena, sino de renuncia a la pena por mo
tivos ajenos al Derecho penal.

27 Discutido; como aquí, RG, 4, pp. 54 ss., 55 ss.; BGH, 9, pp. 370 ss., 383; BGH, GA, 1963,
pp. 374 ss.; BGH, 32, pp. 190 ss.; jurisprudencia constante; Bender, NJW, 1964, pp. 807 s.; LK- 
Vogler, § 55, núm. marg. 12; Dreher-Tróndle, § 55, núm. marg. 5; Lackner, § 55, nota 2 b; Jes- 
check, AT, § 68, III, 2. De otra opinión (hay que formar una pena global a partir de todas las pe
nas individuales), Sacksofsky, NJW, 1963, pp. 894 ss.; SK-Samson, § 53, núm. marg. 9. Mantie
nen una posición intermedia (sólo hay que formar pena global a partir de todas las penas indivi
duales cuando la condena precedente ejerció un «llamamiento admonitorio» sobre los hechos sub
siguientes), Schónke-Schróder-Stree, § 55, núms. margs. 14 ss., 16. Si la condena previa está con
cluida (en el sentido del § 55, párrafo 1, inciso 1, StGB), se impide no obstante una pena global. 
De lo contrario, la posibilidad de formar pena global dependería de circunstancias casuales de la 
ejecución; BGH, 33, pp. 367 ss., 368 ss., con reseña de Rüdiger, NJW, 1987, pp. 478 ss., y Brin
gewat, JuS, 1988, pp. 25 ss., y comentario de Stree, JR, 1987, pp. 73 ss., naturalmente contra la 
jurisprudencia, absolutamente dominante, que en la solución niega el efecto de escisión o cesura: 
BGH, NStZ, 1982, pp. 377; BGH, 32, pp. 190 ss., 193; BGH, StV, 1987, p. 480; vid. asimismo 
BGH, NStZ, 1988, p. 270. ■

28 Acerca del problema de las distintas magnitudes de días-multa, vid. Bringewat, Bildung, 
núms. margs. 288 ss., con remisiones.

29 En relación con la multa del § 53.3, en conexión con el § 52.3 StGB, vid. LK-Vogler, 53, 
núm. marg. 16.
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unidad penal a la pena individual más alta (la llamada pena de partida —Ein- 
satzstrafe—, § 54, párrafo 1, inciso 2, StGB), si ésta no representa ya la medida 
máxima; además, ha de ser al menos una unidad penal menor que la suma de 
todas las penas individuales (§ 54, párrafo 2, inciso 1, StGB) y, finalmente, no 
debe exceder de quince años de privación de libertad (es decir, la medida máxi
ma de las penas privativas de libertad temporal, § 38.2 StGB) ni de setecientos 
veinte días-multa (es decir, el doble de la máxima pena de días-multa común, 
§ 40.2 StGB) (§ 54, párrafo 2, inciso 2, StGB). Dentro de este marco se lleva 
a cabo la determinación de la pena, valorando conjuntamente la persona del 
autor y los delitos individuales, § 54, párrafo 1, inciso 3, StGB, lo que quiere 
decir teniendo en cuenta en la conjunción todos los principios de determina
ción de la pena 30. Dado que al formarla pena global se trata sólo de la cues
tión de cómo han de ejecutarse las penas individuales en que se ha incurrido, 
no hay que repetir, p. ej., todo el proceso de determinación de la pena me
diante la nueva valoración de los hechos individuales. Más bien, la agravación 
de la pena superior en la que se ha incurrido se produce debido a las otras pe
nas en que ya se ha incurrido, y ya determinadas, de modo que los hechos res
pectivos sólo a través de sus penas han de apreciarse en la valoración conjunta, 
al determinar la pena global. Así pues, dado que las otras penas, y no los otros 
hechos, son la causa de agravación, no podrán volver a tenerse en cuenta las 
consideraciones relativas a la determinación de la pena que ya se han utilizado 
en la determinación de las penas individuales 31 (prohibición de valoración re
petida). Naturalmente, la ley tampoco admite un esquematismo puramente ma
temático en el calculo global de las penas (p. ej.: pena máxima en que se ha 
incurrido más equis por 100 de las otras penas en las que también se ha incurri
do), ni siquiera una agravación de la pena máxima en que se ha incurrido para 
cada una de las otras penas, sino una sola agravación 32. Así pues, las penas 
individuales por debajo de la pena máxima individual tienen en la práctica un 
efecto totalmente distinto en la determinación de la pena dentro del marco pe
nal, en función de la situación global.

30 BGH, 24, pp. 268 ss., 269, con comentario deJagusch, NJW, 1972, pp. 424 s.; vid. además 
Schweling, GA, 1955, pp. 289 ss.; Bringewat, Bildung, núms. margs. 182 ss. Si el condenado ya ha 
realizado méritos para la suspensión de la pena, y queda descartada la suspensión de la pena glo
bal, la pérdida de los méritos hay que abonarla a la ejecución de la pena; BGH, 36, pp. 379 ss., 
381 ss. (de otro modo —tenerlo en cuenta en la formación de la pena global— BGH, 33, pp. 326 ss., 
con comentario de Stree, NStZ, 1986, pp. 163 ss.); vid. § 56 /, párrafo 3, inciso 3, StGB.

51 Dreher, JZ, 1957, pp. 155 ss., 157; Schónke-Schrdder-Stree, § 54, núm. marg. 15; SK-Sam- 
son, § 54, núm. marg. 9,Jescheck, AT, § 82, V, 2; vid. también OLG Bremen, NJW, 1952 p. 1069; 
OLG Kóln, NJW, 1953, pp. 275 s., 276. Las opiniones en ocasiones notablemente discrepantes 
(BGH, 8, pp. 206 ss., 210 s.; 24, pp. 268 ss., 270; Bruns, H. Mayer-Festschrift, pp. 353 ss., 374; 
el mismo, Strafzumessungsrecht, p. 473; el mismo, Leitfaden, p. 115; Schweling, GA, 1955, 
pp. 289 ss., 292; LK-Vogler, § 54, núm. marg. 11) se basan en conceptos poco claros sobre el fun
damento de agravación; ¿las otras penas o los hechos subyacentes? Montenbruck, JZ, 1988, 
pp. 332 ss., considera las penas individuales como penas hipotéticas sobre base ficticia (porque se 
prescindió de su contexto), llamando determinación de la pena sólo a la formación de la pena glo
bal: en el marco de la formación de una pena unitaria (al respecto supra 31/10). Por eso considera 
también erróneo recurrir a la pena individual (p. ej., en caso de extinción posterior de todas las 
otras penas).

32 Vid. RG, 44, pp. 302 ss., 304 ss.; BGH, 12, pp. 1 ss., 6 s.
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La pena de cadena perpetua como pena individual, según el § 54, párrafo 
1, inciso 1, StGB, es al mismo tiempo pena de partida y pena global. También 
en varias penas individuales de cadena perpetua la pena global es una sola ca
dena perpetua. Acerca de las penas accesorias 33, etc., vid. § 53.3, en relación 
asir ei’ # 53.4 ScGS  ycvjvf eV # 55.2 SaSB. Las pormenores son oój'eto ae i'a teo
ría de la determ inación de la pena.

3-’ Bringew at, Bildung, núms. margs. 134 ss., con remisiones.




