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1. OBJETIVACION

1. Pioneros en Alemania

Si reconocemos como misidon caracteristica del Derecho penal, en
acertada frase de Jiirgen BAUMANN (1), proteger con fuertes defensas los
intereses sociales mds importantes, y asegurar el orden y la vida comu-
nitaria, parece logico que los penalistas dediquemos actualmente toda
nuestra atencién al campo de los delitos de trafico, que sin duda consti-
tuyen en nuestros dias uno de los mayores peligros y amenazas contra
el orden y aun la existencia de la vida social. Con razdén se han compa-
rado los accidentes de trafico a las pestes medievales que diezmaban irre-
mediablemente ciudades y naciones. La prensa diaria nos informa cotidia-
namente de la ininterrumpida serie de catastrofes que ensangrientan nues-
tras carreteras. Las estadisticas oficiales ofrecen un elocuente y lamen-
table cuadro de conjunto. Recojamos a modo de ejemplo algunas cifras.

ANOS Accidentes Muertos Heridos
En Suiza:
1958 ... o e e e e e 42.528 1.146 29.906
1959 ... e s e e . 44,842 1.116 30.856
1960 ... ... .. e i e e . 50.100 1.300 33.100 (2)

En Alemania:

1957 ... oo oo o s e e e e o ... 644326 12.687 360.421
TII0 s s 5o sse oo sws som o oaw wne wes VLTS 11.927 358.044
1959 ... 0 oo o o o ool s oo ... 804915 13.536 404.262 (3)

(1) BAUMANN, Strafrecht. Allg. Teil.?2 (Bielefeld, 1961), pags. 6 y sigs.
(2) E. R. FREY, Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der Technik
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Con satisfaccion podemos afirmar que los penalistas han tomado con-
ciencia de la gravedad de tal volumen de victimas y se han consagrado
con seriedad al estudio de estos problemas. Basta ojear la inabarcable
bibliografia actual sobre el tema. En concreto, la sola confrontacién ex-
terna del fichero del Instituto de Derecho Penal Comparado, dirigido
por el profesor JESCHECK, gracias a cuya amable hospitalidad puedo es-
cribir estas cuartillas, prueba fehacientemente la gran preocupacién de

los penalistas por el problema. Todos los principales dogmaticos del De-
recho penal trabajan intensamente en fecunda armonia con los cienti-

ficos mas o menos relacionados con el tema: ingenieros, médicos, poli-
cias, psicologos, etc. (4). Pero dentro de los penalistas, en concreto en
Alemania y mas o menos también en otras naciones (5), hay una oposi-

cion frontal de opiniones y criterios que tienen muy importantes reper-
cusiones -—cuantitativas y cualitativas— en la dogmadtica general del

Derecho penal y de la Criminologia. Me refiero a la tendencia de obje-
tivacion del Derecho penal de Trafico, a la cual ya hicimos alguna refe-
rencia en otra ocasion (6).

Actualmente, en Alemania, dentro de la problemdtica penal de los
accidentes de trafico, ha surgido un movimiento que, bajo el titulo ge-
neral de «objetivacién» o «simplificacién», o «despersonalizacién» del

unter besonderer Beriicksichtigung des Verkehrsstrafrechts, en Die Rechtsordnung
im technmischen Zeitalter (Ziirich, 1961), pdgs. 280 y sigs.

(3) MIDDENDORFF, Die Verkehrsdelikte in Kriminologie, Strafrecht und Strafver-
fahren, en Strafrechtspflege und Strafrechtsreform (Wiesbaden, 1961), pdg. 121.
Otras estadisticas internacionales en MINISTERE DES TRAVAUX PUBLICS ET DE TRANS-
PORTS, Les accidents corporels de la circulation routiére en 1960 (Paris, s. d.). Se-
gun datos del mismo Ministerio, en el tercer trimestre de 1962 ha habido en Fran-
cia: 51.087 accidentes, con 3.100 muertos y 71.203 heridos. G. PERIco, Defendamos
la vida (Alcoy, 1961), pdg. 315. MEYER, JACOBI, STIEFEL, Typische Unfallursachen im
deutschen Strassenverkehr (Frankfurt M., 1961). LAVES, BITZEL, BERGER, Der Strassen-
verkehrsunfall (Stuttgart, 1956), especialmente pdgs. 1 y sigs. JACOBI, Verkehrs-
probleme und thre Losung in England, en Deutsches Autorecht (DeAuR), 31 (1962),
pagina 5. Las estadisticas espafiolas son escasas: Cfr. CUELLO CALON, La delincuen-
cia automovilistica y su represion. Conferencia pronunciada en la Universidad de
Deusto (Bilbao, 1955), pdg. 10. COrpoBA, Zum Verkehrsstrafrecht in Spanien, en
ZgStW, 73 (1961), pags. 117 y sigs. Durante el mes de octubre de 1962 se han re-
gistrado en la provincia de Barcelona 1.062 accidentes de trifico; el mismo mes del
aio anterior (1961), 855. DiAz PALoS, Derecho penal y procedimiento penal en
materia de circulacion por carretera, en Rev. Inst. D. Comp. (1962), pigs. 223 y
siguientes.

(4) Curso sobre accidentes de circulacion, organizado por la Escuela de Medi-
cina legal (Madrid, 1959). G. Rosso, La circolazione sulle autostrade (Milano, 1961).
En Alemania merecen especial atencidén las publicaciones de la “Arbeits- und For-
schungsgemeinschaft fiir Strassenverkehr und Verkenhrssicherheit e. V.”, de Koln-
Lindenthal,

(5) En Espana se hace eco de este problema el Proyecto de ley sobre uso y
circulacion de vehiculos de motor, del 8 de junio de 1962, tan seriamente criticada
por CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Las leyes espatiolas sobre los accidentes de circula-
cion, en Rev. Der. Esp. Am., 7 (1962), pags. 177-208.

(6) BERISTAIN, Fines de la pena, en Rev. Gen, de Leg. y Jur., 43 (1961), pagi-
na 620, nota 85.
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Derecho penal de Trafico, aspira a conseguir metas sumamente ambicio-
sas, revolucionarias y «contagiosas». Como iniciador de este movimiento
podemos considerar al Presidente da la Sala de la Audiencia Territorial
de Colonia, doctor en Derecho y Filosofta, August WIMMER, cuyas pu-
blicaciones (7) han suscitado una apasionada polémica. Contra uno de
sus primeros articulos, «Uber unzuldssige Vertiefung der Schuldfrage bei
Fehlleistungen von Kraftfahrern» (Acerca de la inadmisible profundiza-
cion en la cuestidon de la culpabilidad en casos de negligencias de con-
ductores de vehiculos), contestdé con su orientacion tradicional y con su
profundidad acostumbrada BAUMANN (8). Contra éste respondid breve,
pero decididamente, BoOs, con una nota en la misma revista (9), nota
que ha sido citada despugs en sentidos positivo o negativo, admitiéndola
o rechazandola, por multitud de penalistas y no penalistas. Entre los
penalistas que mas enérgicamente contestaron a la nota de Boos hemos
de citar a SCHMIDT-LEICHNER con su admirativa pregunta: «Verkehr-
strafrecht ohne Schuldfeststellung!?» (10), v BOCKELMANN, «Das straf-
rechtliche Risiko des Verkehrsteilnehmers» (11).

Una ojeada sobre las principales publicaciones aparecidas ultimamen-
te sobre el tema (12) nos muestra que tanto los penalistas tedricos como

(7) A. WIMMER, Kriminelles Unrecht und Ordnungswidrigkeiten im kiinftigen
Verkehrsstrafrecht, en DeAuR, 25 (1957), pags. 169-172. Idem, Straftat und Ordnung-
swidrigkeit-Grundlagen der Abgrenzunz de lege ferenda, en NeJuW (1957), pa-
ginas 1169-1172. Idem, Die Gefdhrdung im Strassenverkehr (§ 1 StVO), en DeAuR,
25 (1957), pags. 281-288. Idem, Die Fahrldssigekit beim Verletzungsdelikt, en ZgStW,
70 (1958), pags. 196-216. Idem, Das Zufallsproblem beim fahrlissigen Verletzungs-
delikt, en NeJuW (1958), pags. 521-524. Idem, Kriminelle fahrldssige Verletzung
und Gefdhrdung tm Strassenverkehr, en DeAuR, 26 (1958), pags. 145-155 (propone la
reforma del paragrafo 314 a, del Codlﬂo penal alem 2n). Idem, Fah“lasszge Verletzung
und Gefdhrdung im Strassenverkehr als Straftat und Ordnunngdrzgkezt im kommen-
den Recht (Diisseldorf, 1958) (monografia que recoge corregidos y aumentados los
estudios anteriores). Idem, Uber unzuldssige Vertiefung der Schuldrage bei Fehlleis-
tungen von Kraftfahrern, en NeJuW (1959), pags. 1753-1758. Idem, Unfalltrichtige
Verkehrsdelikte und ihre Bekdmpfung, en Bundesverkehrswacht (1959), pags. 40 y
siguientes. Idem, Vereinfachungen im allgemeinen Strafrecht bei der Bestrafung von
Verkehrsiibertretungen, en DeAuR, 29 (1960), pags. 245-250. Idem, Die Ahndung
VON Ordnungswid‘rigkeiten und der Schuldvorwurf, en NeJuW (1960), pags. 1545-
1547 Idem, Wie ist eine Veremfczchung des deutschen Strassenverkehrsrechts

moglich?, en DeAuR, 30 (1961), pags. 1-7.

(8) BAUMANN Schuldvermutunﬂ im Verkehrsstmfrecht? en NeJuW (1959), pa-
ginas 2293-2294,

(9) Boos, Keine Schuldvermutung in Verkehrsstrafrecht!, en NeJuW (1960),
pagina 373.

(10 NeJuW (1960), pags. 996-997.

(11) NeJuW (1960), pags. 1277-1284,

(12) Para no alargarme demasiado me limito a las principales publicaciones en
lengua alemana. LicHTI, Neue Wege zur Ahndung von Verkehrsdelikten, en DeAuR,
29 (1960), pags. 341 y sig. SCHLOTHEIM, Zur Problematik und zur *“Entproblematisie-
rung” des Verkehrsstrafrechts, en DeAuR, 29 (1960), pdgs. 273-276. LACKNER,
Gedanken iiber die Ahndung der leichteren Verkehrszuwiderhandlungen im kiinftigen
Recht, en DeAuR, 29 (1960), pdgs. 309-315. BOCKELMANN, Zur Reform des Ver-
kehrsstrafrechts, en DeAuR, 30 (1961), pdgs. 181-190. LANG-HINRICHSEN, Zur
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los encargados de la practica del Derecho del trafico, todos ellos estdn
interesados en pro o en contra de la nueva tendencia.

En realidad, toda la superficie y gran parte de la profundidad del
Derecho penal del trafico esta siendo sacudida por esa nueva corriente
innovadora. No podemos prescindir del estudio de esta nueva teoria
ni podemos rechazar totalmente sus pretensiones. Los autores que la pro-
pugnan son personalidades de seriedad cientifica y de experiencia en la vida
real, con cargos sumamente responsables en la vida del Derecho y del tra-
fico: WIMMER es presidente de la Sala de la Audiencia Territorial de
Colonia y doctor en Derecho y Filosofia, y Boos, Ministerialrat en el
Ministerio de Trafico en Bonn. Entre los penalistas hemos de tener
especialmente presente la opinidon de FREY que, en un reciente estudio
se muestra partidario de una moderada objetivacion (13). Este articulo
puede suponer quiza el espaldarazo dogmatico a la nueva tendencia
alemana, y su admision (con las moderaciones indicadas por el autor y
quizd algunas mads, pues su critica nos parece demasiado indulgente vy
positivista) en la moderna dogmatica y practica juridica. No olvidemos
que fue también FREY quien semejantemente, aunque en otro sentido,
llevo a cabo una poda cientifica sumamente beneficiosa y de importancia
vital en el movimiento de la Nueva Defensa Social. Este movimiento,
vista la evolucion del Derecho penal desde una perspectiva histdrico-
politico-crimino-sociolégica, tiene gran semejanza con la teoria de la
objetivacién, en varios puntos, por ejemplo, en su pretensién machacona
por una desjuridizacion (14).

2. Su motivacion

Ademas de estos argumentos de autoridad en pro del movimiento
objetivista, nos debe animar a estudiarlo, su misma génesis interna, las
razones endogenas que le han dado vida. El movimiento ha surgido

Krise des Schuldgedankens, en ZgStW, 73 (1961), pdgs. 233 y sigs. GOHLER,
Kiinftiges Bussgeldverfahren in Verkehrssachen, en DeAuR, 30 (1961), pdgs. 237-243,
BAUMANN, Probleme der Fahrldssigkeit bei Strassenverkehrsunfdllen, en Kriminalbio-
logische Gegenwartsfragen (Stuttgart, 1960), pags. 100-109. Idem, Verkehrsgefdihrdung
als Ordnungswidrigkeit, en Folgenlose Verkehrsgefdihrdung (1961), pag. 162. Idem,
Haltet den Dieb!, en DeAuR, 31 (1962), pags. 93-100. DuBs, Die fahrldssigen Delikte
im modernen Strafrecht, en SchZSt, 78 (1962), pags. 44 y sigs. Bouska, Forderungen
des Strassenverkehrsrechts an die Reform des Ordnungswidrigkeitenrechts, en
DeAuR, 31 (1962), pdgs. 193-197...

(13) Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der Technik unter besonderer
Beriicksichtigung des Verkehrsstrafrechts, en Die Rechtsordnung im technischen
Zeitalter (Ziirich, 1961), pdgs. 269-346. Idem, Heilen statt strafen? Zur Frage der
strafrechtlichen Verantwortung und Behandlung von Sexualdelinquenten (Ziirich,
1962), pags. 4 y sigs.

(14) BERISTAIN, Estructuracion ideologica de la Nueva Defensa Social, en
AnDePe, 14 (1961), pags. 417 y sigs., 428 y sigs. BAUMANN, Schuld und Verantwor-
tung, en J. Z., 17 (1962), pag. 41.
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ante el fracaso del Derecho penal tradicional para contener la crimina-
lidad de trafico. Reconocemos que esta impotencia ha sido anticientifi-
camente caricaturizada por algunos, pero no podemos menos de admitir
una buena proporcién de verdad en sus criticas (15). Y, desde luego,
una sincera voluntad de superar la lamentable situacion actual. Si per-
sisten los métodos y teorias tradicionales —dicen— el problema tomara
dimensiones de hecatombe:

«... M4s o menos pronto hemos de tomar partido ante la alter-
nativa, o seguir consintiendo que corra la sangre por nuestras carre-
teras o limitar los derechos tradicionales del individuo... Es un pro-
blema de masas... A la larga no queda otra solucion que contentar-
nos con la constatacién de la negligencia objetiva... y la imposicion
de multas-sancién» (no pena, Busse, no Geldstrafe) (16).

Las pretensiones objetivistas se apoyan no solo en la critica negativa
de la practica y dogmatica tradicionales, sino también en positivos fun-
damentos tedricos y practicos. Los objetivistas desarrollan, segun pro-
pios puntos de vista, la orientacién de la gran Comision de la reforma
del Cédigo penal aleman (17), de separar del Codigo las contravenciones
(paragrafo 1.°, parrafo 3.°) y propugnan que la mayoria de los delitos de
trafico pasen a formar parte de la ley de Contravenciones administrati-
vas. Esprimen varias razones tedricas en pro de esta «degradaciony:

Diversidad de contenido: los delitos suponen una dimension
ética, una desaprobacion y desvalor objetivos, mientras que la ma-
yoria de las transgresiones a la ley de Trafico (cruzar la linea divi-
soria, velocidad excesiva...) carecen totalmente de ella, s1 pres-
cindimos del resultado. La opinién publica, sobre todo entre los
conductores, coincide en este punto con los objetivistas y consi-
dera en las transgresiones a las normas del trafico una mera con-
travencion policiaca, a veces plausible.

Diversidad del fundamento: Los delitos dolosos se apoyan en
el dolo, mientras que los delitos culposos y, sobre todo, los de cul-
pa inconsciente, tan frecuente en los delitos de trafico, se apoyan
principal y casi exclusivamente en el resultado, no deseado ni pre-
visto a veces...

(15) FRrEY, Heilen statt strafen? (Ziirich, 1962), pdgs. 4 y sig., el Derecho penal
actual tiene una vinculacién fundamental y amplia con el tan criticado Derecho
penal de resultado, y (p4g. 6) se muestra incapaz de dominar los delitos del tréafico
moderno, DuBs, Die fahrlissigen Delikte im modernen Strafrecht, en SchZSt, 738
(1962), pags. 31-49, especialmente 43 y sigs.

(16) Boss, Keine Schuldvermutung in Verkehrsstrafrecht!, en NeJuW (1960),
pagina 373.

(17) Niederschriften... (Bonn, 1954), t. I, pags. 67-77, 333-340... Entwurf eines
StGB, E. 1962 mit Begriindung (Bonn, 1962), pag. 98: parte de las “Ubertretungen”
que no tienen contenido injusto criminal deben pasar a la ley de “Ordnungswidrig-
keiten”; las otras, a los “Vergehen”,
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Diversidad de estructuracion dogmatica: Los delitos culposos
representan en realidad un cuerpo extrano en el sistema general
del Derecho penal (18).

Diversidad cuantitativa y cualitativa: Los accidentes de tra.
fico desprestigian y amortiguan la eficacia de las sanciones penales:
son bagatelas que no merecen tanta consideracidn.

Diversidad psicoldgica: El autor de los delitos de trafico no
se considera delincuente, lo cual dificulta y, a veces, imposibilita
la valoracion del grado de culpabilidad..., etc.

A las razones dogmaticas se anaden otras de tipo predominantemente
politico-criminal, que no creemos necesario desarrollar en este lugar:
insuficiencia del cuerpo judicial para determinar y aplicar con la rapi-
dez debida la sancion rapida —y cuanto mads rdapida, mucho mads eficaz—,
experiencia de la metodologia y practica norteamericana, complejidad
excesiva en los tramites judiciales, complejidad excesiva de la legislacion,
imposibilidad frente a ciertas necesidades de dejar la interpretacién legal
en manos del conductor, etc.

Al desgajar esta rama del tronco del Derecho penal no queda (nos
dicen) en el aire, desraizada, sino mejor entroncada en la dogmadtica ge-
neral del Derecho mediante una institucién juridica por todos admitida:
la responsabilidad del peligro permitido (19). Si todos consideramos 16-
gico y justo que una empresa cuyos obreros trabajan en situacidon de
extraordinario peligro, siempre que ocurra un accidente debe aceptar
el principio de la responsabilidad objetiva, no parece desacertado consi-
derar el conducir un automévil como empresa de peligro extraordina-
rio (comparense en las estadisticas los accidentes en carretera con los
accidentes en tales empresas) por lo cual el conductor debe aceptar esta
cconditio peius». Otra fundamentacion juridica podra encontrarse en el
contrato de seguro contra todo riesgo...

3. Svu doctrina

Con lo dicho, aunque sélo hemos bosquejado la génesis de esta ten-
dencia, podemos apreciar que no se trata de un capricho sin funda-
mento, sino de una teoria sumamente interesante. Quisiéramos exponer
aqui toda su doctrina, su contenido y sus fines; pero hemos de limi-
tarnos a resenar unicamente las coordenadas esenciales de sus preten-
siones. Como indicdbamos antes, pretenden que la mayoria de los casos

(18) Cfr. nota 15.

(19) BOCKELMANN, Das strafrechtliche Risiko des Verkehrsteilnehmers, en
NeJuW (1960), pags. 1277-1284. CoNDE-PUMPLIDO FERREIRO, Las leyes espariolas
sobre los accidentes de circulacion, en ReDeEsAm, 7 (1962), pags. 202 y sig. SCHWEI-
KERT, Strafrechteliche Haftung fiir riskantes Verhalten, en ZgStW, 70 (1958), pa-
ginas 394-411. ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip (Heildelberg, 1961), pdgs. 177
y sig., con selecta bibliografia.
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hasta ahora considerados como objeto del Derecho penal de tréfico,
asen al campo de las contravenciones administrativas. Este Derecho de
trafico prescinde del examen de la culpabilidad y prescinde légicamente
de la pena, pues no reacciona contra lo hecho, sino que procura evitar
su futura repeticion. Asi se convierte en mero tratamiento criminolégico
o de seguridad objetiva (20).

Por eso emplea sanciones administrativas y pedagdgicas: multas, arres-
tos —sin sentido peyorativo, sino meramente educativo—, conversacio-
nes con el perito, Ticketsystem (21)... De su ejercicio y aplicacidon se
encargan autoridades no judiciales: los jueces son sustituidos en su ma-
gor parte por personal administrativo, algunos de ellos de la carrerd
judicial, otros no (22).

Este movimientc implica, como vemos, una transformacién en el
fundamento, fines y medios del Derecho penal tradicional; y supone
otra concepcion del juez, incapaz de averiguar realmente en la mayoria
de los casos la culpabilidad del reo, por lo cual se debe apoyar en una
presuncion general y castigar toda negligencia objetiva (23); supone otra
concepcion del acusado, mds pesimista, pero quizd mas realista, que la
de nuestra dogmatica tradicional, y otra concepcién de la justicia, con-
cepcion que seria el desarrollo extremo de la evolucidén iniciada con la
secularizacion, continuada con la naturalizacidn, el positivismo y la tec-
nificacion (24).

Naturalmente, una tecnificacion del Derecho penal en el sentido ma-
terialista seria perjudicial; pero no es éste el sentido que pretenden
los mejores de los autores a los cuales nos referimos ahora. Ellos entien-
den por tecnificacion una actualizacion cientifica no materialista, y una
renovacion, que en cierta medida todos hemos de reconocer como in-
dispensable y sumamente bienhechora.

Por fin pretenden una mayor simplificacidbn en el Derecho penal
material: cierta equiparacion del dolo con la culpa (25), problemadtica
del error, de la culpabilidad en casos de actuacién negligente (en este
punto la bibliografia es inabarcable); y en el Derecho penal procesal,
concretamente en los tramites para la privacién del carnet de conducir,
imitando la practica americana. En resumen, las mds importantes pre-

(20) BAUMANN, Schuld u. Verantwortung, en J. Z., 17 (1962), pags. 43 y sig.

(21) Algunos de estos métodos son imitacion de los empleados con éxito en
Norteamérica, Cfr. MAYER, JACOBI, STIEFEL, Unfallursacken im deutschen Strassen-
verkehr. Unfallverhiitung, Verkehrsstrafverfahren und Grundrechte in den U. S. A.
(Frankfurt M., 1961), passim.

(22) BouskaA, Forderungen des Strassenverkehrshrecht an die Reform des
Ordnungswidrigkeitenrechts, en DeAuR, 31 (1962), pags. 195 y sig.

(23) WIMMER, Uber unzuldssige Vertiefung..., en NeJuW (1959), pags. 1757 y
siguientes.

(24) R. MAURACH, Das Unrechtsbewusstsein zwischen Kriminalpolitik wund
Strafrechtsdogmatik, en Fest. Eb. Schnudt (Gottingen, 1961), pdgs. 301-318, espe-
cialmente 306 y sigs. FREY, Reobjektivierung..., passim,

(25) WIMMER, Vereinfachungen..., en DeAuR, 29 (1960), pdgs. 245 y sig.
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tensiones brotan en Derecho de trafico, pero se extienden a todo el
Derecho penal, como dice textualmente WIMMER (26).

4. Tema de estudio

Creemos que lo dicho basta para afirmar que el nuevo movimiento
objetivista merece nuestra atencidon. Quisiéramos estudiar todos los pro-
blemas que ha planteado; pero no podemos hacerlo ahora, entre otras
razones, porque seria necesario revisar toda la dogmatica de la culpa, tal
como lo han hecho QUINTANO o ENGISCH (27), todo el problema crimino-
logico, judicial, etc. La importancia y dificultad de estos problemas su-
pera nuestras intenciones y posibilidades. Limitaremos, pues, nuestro
tema de estudio: admitimos, con los objetivistas, que la teoria tradicio-
nal no ha logrado atinar con la estructura, capaz de dominar tedrica y
practicamente la criminalidad del trafico; admitimos también que es
necesario buscar nuevos rumbos. Dudamos si esos nuevos rumbos exi-
gen una separacion total del Derecho penal, o se contentan con sélo una
reforma parcial del mismo. Instintivamente nos resistimos a lo primero
porque comprendemos que, si desgajamos del Cédigo penal la mayoria
de los delitos de trafico, habremos desgajado una de las ramas mds
gruesas, pues cuantitativamente los delitos de trafico constituyen una
gran parte de las causas judiciales en casi todas las naciones modernamen-
te motorizadas, y la de mas interés dogmatico: interés en sentido de curio-
sidad y dificultad cientifica, pues con razén afirma BINDING (28) que el
problema del dolo es sencillo comparado con el problema de la negligen-
cia, y en el sentido de trascendencia y gravedad practica, ya que sig-
nificaria volver a la tan criticada época del Derecho penal objetivo,
a los tan conminados delitos por el resultado (29). Por eso antes de
aceptar todas las pretensiones objetivistas y en concreto antes de
segregar los delitos del trafico del Derecho penal, vamos a estudiar,
dentro del Derecho penal actual, una de sus teorias: la que nos pa-
rece mas inteligente e interesante, para ver si su estructuracién de los
delitos culposos nos ofrece una solucién juridico-penal capaz de domi-
nar tedrica y prdcticamente la criminalidad de trafico. En otras palabras,
queremos investigar si basta con una evolucién del y dentro del Derecho
penal tradicional, sin necesidad de lanzarnos a la aventura de una revo-
lucion. Con este fin resumiremos en las paginas siguientes la concepcidn

(26) Idem, Uber unzuldssige..., en NeJuW (1959), pdg. 1757 : “Das aufgezeigte
Problem gilt fiir das gesamte Strafrecht.”” Omitimos el estudio de la relacién con la
responsabilidad objetiva civil, cfr. MAzZeAUD, Lecons de Droit Civil (Paris, 1956),
tomo II, pags. 441-507.

(27) QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa (Barcelona, 1958). ENGISCH,
Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht (Berlin, 1930).

(28) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung (Leipzig, 1919), t. IV, pd&gi-
nas 335 y sig.

(29) ConbpE-PumpriDO, Las leyes espatiolas sobre los accidentes de circulacion,
en ReDeEsAm, 7 (1962), pag. 183.
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dogmadtica de los delitos culposos, con especial referencia a los delitos
de tréfico, dentro de la teoria finalista, para después bosquejar la res-
puesta a las pretendidas reformas objetivistas. _

No pretendemos responder a cada una de las proposiciones objeti-
vistas. Ni mucho menos. Nos limitaremos a estudiar y exponer la teo-
ria finalista como posible solucién a la dificultad fundamental sobre la
que se apoyan los objetivistas. No pretendemos solucionar totalmente el
problema de la oportunidad o inconveniencia de una objetivacion del
Derecho penal de trdfico y sus consecuencias en todo el Derecho penal.
Ni tampoco conceder plena carta de ciudadania a la doctrina welzeliana.
Unicamente pretendemos dar a conocer a los lectores la doctrina actual
de ambas teorias en algunos de sus rasgos fundamentales. Estas paginas
se limitan a una informacién parcial sobre el tema. Informacién que
creemos necesaria —pero no suficiente— para un posterior analisis cri-
tico de ambas tendencias. Esto no quiere decir que en algunos momen-
tos no podamos brevemente exponer nuestro punto de vista en tal o
cual aspecto parcial, pero sin pretensiones definitivas; quiza algun dia
lo hagamos, como lo hicimos con la Nueva Defensa Social (30).

II. FINALISMO DE LOS DELITOS CULPOSOS:
«NULLA ACTIO SINE CULPA»

1. Accion

Partiendo del supuesto de que la revision de la dogmatica de los
delitos culposos depende fundamentalmente de su concepto basico de
accién, empecemos describiendo este concepto en la teoria finalista.

Precisamente donde los adversarios mas insistentemente atacan la
doctrina welzeliana es en el problema de la accidn culposa (31); y sin
embargo, es ahi donde para nosotros radica uno de sus mas apreciables
valores y adelantos, aunque reconocemos que terminolégicamente no ha
logrado quiza todavia la perfeccion deseada a pesar del minucioso cuida-
do con que WELZEL retoca sus formulaciones en este punto; comparese,
verbigracia, Das Deutsche Strafrecht, 6.2 ed., pagina 32, con la 7.2 ed., pa-
gina 32 (32).

(30) BERISTAIN, Andlisis critico de la Nueva Defensa Soctal, en ReEsPenit, 18
(1962), pags. 5-22.

(31) PETOELLO MANTOVANI, Il concetto ontologico del reato (Torino, 1954), pa-
cinas 24 y sigs. ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip (Heidelberg, 1961), pagi-
nas 165 y sigs.,, con abundante bibliografia. JESCHECK, Der strafrechtliche Hand-
lungsbegriff, en Festschrift f. Eberhard Schmidt (Gottingen, 1961), pags. 148 y sig.
RoDpRrRiGUEZ MuRNoz, La doctrina de la accion finalista, en Anales de la Universidad
de Valencia, vol. XXVII, 1953, pags. 125 y sigs. MEZGER, Die Handlung im Strafrecht,
en Festschrift f. T. Rittler (Aalen, 1957), pags. 122 y sig., etc.

(32) Prescindimos, por suponerlas conocidas, de la historia y modificaciones
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Para mayor claridad permitasenos, antes de entrar en nuestro tema,
resumir brevemente la doctrina de WELZEL respecto a la accidén en los
delitos dolosos. En ella incluye WELZEL como uno de sus elementos o
requisitos constitutivos la conciencia del fin, el dolo, en cuanto conoci-
miento y voluntad de la realizacion del tipo, no en cuanto conocimiento
y voluntad de la antijuricidad; o sea que incluye la anticipacion mental
del fin perseguido con su accion. En este punto se diversifica radical-
mente de la teoria tradicional, segun la cual (33) lo unico importante
y constitutivo es que el resultado haya sido causado por un acto de la
voluntad, siendo totalmente indiferente el contenido de ese acto. Como
dice GALLAS: «Para la existencia de un obrar en el indicado sentido
no importa cual sea la meta que el sujeto se haya propuesto; basta que
haya perseguido cualquier objetivo, que haya actuado con carécter fi-
nal» (34). Como vemos, la oposicién con la teoria welzeliana es frontal,
pues ésta exige que el contenido de la accién sea tenido en cuenta, de
modo que si el dolo, el propdsito del agente, no quiso producir el efecto
que realmente se ha producido, no existe accion dolosa de relevancia
penal. Si existe dolo cuando conoce el resultado, aunque no hace falta
que sepa que esta prohibido.

El profesor de la Universidad de Bonn, actualmente su Rector en el
curso académico 1962-63, explica su concepcién con el ejemplo de la
enfermera que, para calmar los dolores de un paciente, le pone una
inyeccion creyendo que su contenido se reduce a dosis homeopaticas de
morfina, sin posibilidad de causar perjuicio alguno a la salud del en-
fermo; pero en realidad el inyectable contenia una dosis excesiva que
causa la muerte del paciente. En este caso, segun la dogmatica finalista
de los delitos dolosos, no hay accién homicida dolosa, aunque puede

de la teoria finalista: CEREzO, Der finale Handlungsbegriff als Grundlage des
Strafrechtssystems, en ZgStW, 71 (1959), pags. 136 y sigs. WELZEL, Studien zum
System des Strafrechts, en ZgStW, 58 (1939), pags. 491-566, especialmente 553 y si-
guientes. NOwWAKOWSKI, Zur Entwicklung der Strafrechtslehre in Deutschland nach
1945, en Jur Bldt (1954), pags. 134-138. Idem, Zu Welzels Lehre von der Fahrldssig-
keit, en Jur Zeit (1958), pags. 338-341 y 388-394. MAIHOFER, Zur Systematik der
Fahrldissigkeit, en ZgStW, 70 (1958), pdgs. 159-195. MARTINEZ VAL, La recepcion
del finalismo en el Derecho penal alemdn, en Foro Manch. (julio-diciembre, 1960),
péginas 17-24,

(33) MEZGER, Leipziger Kommentar? (Berlin, 1958), t. I, Einleitung, II, pagi-
nas 6 y sigs. Idem, Die Handlung im Strafrecht, en Fest. Rittler (Aalen, 1957), pa-
ginas 119-124, especialmente 122 y sigs. Idem, Moderne Wege der Strafrechtsdogma-
tik (Berlin-Miinchen, 1950), pdgs. 12 y sig. JESCHECK, Der strafrechtliche Hand-
lungsbegriff in dogmengeschichtlicher Entwicklung, en Fest. Schmidt (Gottingen,
1961), pags. 139-155, especialmente 144-146, con muy acertado criterio y selecta bi-
bliografia. Idem, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs in Deutschland seit
Beling im Vergleich mit der OJsterreichischen Lehre, en ZgStW, 73 (1961), pégi-
nas 179-209, especialmente, 191 y sig. WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtssystems*
(Gottingen, 1961), pédgs. 6 y sigs. NIESE, Finalitdt, Vorsatz und Fahrldssigkeit
(Tiibingen, 1951), pdgs. 8 y sigs.

(34) GALLAS, La teoria del delito en su momento actual, trad. por J. CORDOBA

(Barcelona, 1959), pédg. 14.
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haberla culposa, pues al faltar el dolo, al faltar el «animus neccandi»,
fa]ta no soOlo la culpabilidad, sino aun la accion homicida relevante en el
campo doloso (35).

De modo semejante, en los delitos culposos, que son los que a
nosotros nos interesan, la teoria finalista se enfrenta radicalmente con-
tra la teoria tradicional. Esta supone que la accidn culposa coincide exac-
tamente, en cuanto accidon, con la dolosa, pues la diferenciacién dolo-
culpa brota posteriormente, es objeto de la culpabilidad (36). En cambio
los finalistas creen que también en este campo debemos mantenernos
fieles a la realidad ontoldgica y considerar la accién humana culposa, ya
desde el principio como algo distinto especifica, no genéricamente, a la
dolosa, como una unidad compleja compuesta de elementos objetivos y
subjetivos —«objektivsubjetkive Sinneiheit»—, como una direccién o ca-
nalizacidon menos directa de los hechos exteriores a través de la volun-
tad humana.

La teoria welzeliana coloca ya en la primera piedra de su construc-
ciéon de los delitos culposos, ademas de la accidén en cuanto resultado,
la accidon en cuanto defectuosa, la violacidn objetiva del cuidado debido
en la vida social. Prescindir de esta vertiente es prescindir del punto
central, donde puede colocarse posteriormente la antijuricidad y la cul-
pabilidad (37). Con otras palabras, WELZEL y los finalistas (38) situian
ya en el umbral mismo de la dogmatica de los delitos culposos, la con-
sideraciobn de la voluntad humana: la negligencia objetiva del cuidado
debido. Esta barrera impide la entrada en el palacio de la justicia penal
a multitud de acciones que, segin la teoria tradicional, debian entrar
en é€l.

Exempla docent: El conductor del automévil A, al entrar en una
curva que para el es hacia la izquierda, intenta «cortarla» y penetra en
la franja de la direccion contraria y choca con el automévil B que venia
en direccion contraria y guardando su derecha. El conductor A resulta
herido con lesiones de gravedad; el B resulta ileso.

(35) WELZEL, Das neue Bild... (Gottingen, 1961), pag. 3. Idem, Das deutsche
Strafrecht’ (Berlin, 1960), pags. 30 y sig., Idem, Um die finale Handlungslehre
(Tiibingen, 1949), pag. 9. Seria interesante la comparacién de esta doctrina welze-
liana con la escolastica, v. g., en SANTO ToMAS, 1-2, q. 6, a. 8, in co. “Por fin, hay
ignorancia antecedente a la voluntad cuando en si no es voluntaria, pero es causa
de querer lo que de otro modo no se querria; asi, cuando un hombre ignora alesuna
circunstancia del acto que no estd obligado a saberla y a causa de ello hace algo que
no haria si la conociese; es el caso de uno que, a pesar de las precauciones tomadas,
no ve al transeunte que atraviesa el camino y dispara la flecha homicida. Tal igno-
rancia causa el i1nvoluntario absoluto.”

(36) MEZGER, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik (Berlin-Miinchen, 1950),
paginas 12 y sigs.

(37) WELZEL, Fahrldissigkeit und Verkehrsdelikte., Zur Dogmatik der fahrldssigen
Delikte (Karlsruhe, 1961), pags. 11 y sigs.

(38) En sentido parecido: ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes i1 Bindings
Normentheorie (Gottingen, 1954), pags. 283 y sigs. MAURACH, Deutsches Strafrecht,
Allg, Teil2 (Karlsruhe, 1958), pdgs. 182 y sigs., 422, 575...
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Segtin la teoria tradicional, el conductor B ha causado una lesion
de un bien juridico, es el autor (39) de esas lesiones; su accidon ha sido
tipica y, puesto que no hay causas de justificacion, antijuridica. Soélo
posteriormente, al examinar si ha sido culpable o no, se aclarara que no
se le debe reprochar su accién tipica y antijuridica.

Segun la teoria finalista, el conductor B no debe entrar en el Dere-
cho penal. No es autor de ninguna accidon tipica y, por tanto, tampoco
antijuridica. Por la sencilla razon de que falta la violacion objetiva del
cuidado debido y el elemento voluntativo, pues €l ha conducido como
debia conducir (40). La razdn parece convincente: si1 la accion de A,
antes del momento del choque, o suponiendo que no hubiese entrado
en su terreno el vehiculo B, es licita y justa, no vemos por qué «razdny»
ha de convertirse en antijuridica en el momento en que otro coche se
lanza contra él.

En resumen, WELZEL incluye en el término primero —acciOn— una
dimensién ontoldgico-normativa: la negligencia objetiva del ciudado
debido. Las acciones que carezcan de este desvalor formal caen fuera
del Derecho penal: «Nullum crimen sine culpa. Nulla actio sine culpa.»

2. Caracteres genéricos y especificos de la finalidad

Contra esta innovacidén, que realmente no es innovaciéon, pues como
el mismo WELZEL reconoce (41), ya antes que €l otros autores han es-
crito mas o menos claramente en este sentido, se han levantado las mas
serias protestas. Para solucionarlas hemos de tener presentes las notas
genéricas (comunes a la accidon dolosa y culposa) de la finalidad, y dis-
tinguirlas de las notas especificas propias de cada una de ellas.

El punto de arranque de esta teoria (42) subraya fuertemente el as-
pecto final por creer que esta dimensidn es ineludible para construir un

(39) LaAMPE, Tdterschaft bet fahrldssiger Straftat, en ZgStW, 71 (1959), pagi-
nas 579-616. WELzZEL, Kausalitdt und Handlung, en ZgStW, 51 (1931), pdgs. 703-720.

(40) WELZEL, Fahrldssigkeit und Verkehrsdelikte (Karlsruhe, 1961), pags. 8 y
siguientes, Para lo que decimos aqui, y para las conclusiones que luego deduciremos
de este punto, son interesantes las observaciones que desde el punto de vista civi-
lista nos ofrece WIETHOLTER, Der Rechtfertigungsgrund des verkehrsrichtigen Verhal-
tens (Karlsruhe, 1960).

(41) EXNER, Das Wesen der Fahrldssigkeit. Eine strafrechtliche Untersuchung
(Leipzig, Wien, 1910), especialmente pdgs. 191 y sigs. ENGIscH, Untersuchungen
siber Vorsatz und Fahrldassigkeit im Strafrecht (Berlin, 1930), especialmente pdg. 282.
“El concepto del cuidado debido es un concepto valorativo... también porque pre-
supone una cierta eleccion entre las diversas conductas que conducen a ese resultado
(die jenem Erfolg dienen)”, y todo el capitulo 19, “Die Fahrlassigkeit als mangelnde
Sorgfalt’”, pags. 266 y sigs. ERIK WOLF, Krisis und Neubau der Strafrechtsreform
(Tiibingen, 1933), pdg. 28. H. voN WEBER, Zum Aufbau des Verbrechenssystem
(Jena, 1935), pags. 8 y sigs. Idem, Grundriss des deutsches Strafrechts (Bonn, 1945),
paginas 52 y sigs. Idem, Materialien zur Strafrechtsreform (Bonn, 1954), t. I, pa-
gina 279. WELZEL, Fahrldssigkeit und..., pags., 10 y sig.

(42) WELzEL, Kausalitit und Handlung, en ZgStW, 51 (1931), pdgs. 609 y sigs.
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concepto de accidon basico para toda la dogmatica penal. La caracteristi-
ca genérica, comun a la accidon dolosa y culposa, indispensable ya en el
concepto inicial de accidn sin esperar, como desea la teoria tradicional,
a posteriores momentos normativos (43), tiene dos frentes, abarca no
menos que el resultado —aspecto objetivo—, la meta, en amplio sentido,
incluyendo también los medios y las consecuencias, que el autor se
propone al actuar —aspecto subjetivo.

En cuanto a la finalidad especifica en la accion dolosa, WELZEL ma-
nifiesta clara y terminantemente que «finalidad equivale a dolo». Pero
no olvidemos que este dolo no coincide con el dolo tradicional de la
culpabilidad. El elemento formal de la accion dolosa es un mero dolo
natural o dolo de hecho (44), distinto en mil aspectos del dolus malus
propio de la culpabilidad normativa, y también de la psicoldgica. El dolo
natural no se limita a la intencidn ni a la aspiracion o al «querer te-
ner» (45), sino que es un caso particular de la «voluntad de realizacion
final», «concretamente la voluntad de realizaciéon final en referencia a
circunstancias de un tipo legal» (46); es la meta que el sujeto pretende
y consigue alcanzar en el resultado criminal del delito consumado; es
el contenido volitivo, el resultado querido en tanto en cuanto querido.
O con palabras de Luzon DoMINGO: la voluntad «comprende no sélo la
conducta, sino también el evento» (47) y todo el curso causal puesto en
movimiento por la accion dirigida en cuanto es abarcado por la accion
dirigente, por tanto, incluso no sOlo el fin deseado, sino también Ilos
medios y las consecuencias accesorias con ellos ligadas (48).

La caracteristica especifica de la finalidad en la accién culposa es
una mera negligencia natural analoga, pero no idéntica, a la negligencia
de la culpabilidad tradicional.

La culpa «mala» o medida de la negligencia subjetiva, esto es, la
que realmente tuvo el autor, pertenece a la reprochabilidad; en cambio
la culpa «natural» es la mera violacion objetiva del cuidado debido en la
vida social. En esta intuicion de que el concepto penal de accién culposa
debe considerar la realidad ontoldgica de la negligencia objetiva, y en
las consecuencias ldgicas, y para algunos escandalosas, que de ella dedu-
ce WELZEL radica, a nuestro entender, uno de sus mayores aciertos y
meritos. En concreto, creemos que este rasgo formal capacita mejor que

(43) MEZGER, Leiwpziger Kommentard (Berlin, 1958), Introd., II, pdg. 8.

(44) CEREZO, Lo tnjusto de los delitos dolosos en el Derecho penal esparniol,
en AnDePe, 14 (1961), pags. 55-68, especialmente 66 y sigs.

(45) WEBER, Grundriss des deutsches Strafrechts (Bonn, 1945), pdgs. 63 y si-
guientes. GALLAS, La teoria del delito en su momento actual (Barcelona, 1959), pd-
ginas >7 y siguientes,

(46) WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtssystems3 (Gottingen, 1957), pdgi-
nas 10 y sig.

(47) LuzoN DoMiINGO, Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal (Barce-
lona, 1960), t. I, pdg. 144. Su teoria es totalmente opuesta a la welzeliana, pdgi-
nas 141 y sigs. y passim.

(48) ARMIN KAUFMANN, El dolo eventual en la estructura del delito, en AnDePe,
13 (1960), pag. 186, con selecta bibliografia.
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ningin otro a la accién para cumplir sus funciones fundamentales que
todos los penalistas le asignan y que tan logradamente resumen |E-
SCHECK (49) y MAIHOFER (50): clasificacion, sistematizacion, seleccion e
incorporacién de valoraciones posteriores. Sobre todo salta a la vista
su aptitud selectiva, pues ya desde un principio elimina del Derecho pe-
nal innumerables casos que, segun la teoria tradicional, ocupaban latosa
e ilégicamente a los jueces hasta el examen de la culpabilidad. Recuerde-
se el caso-ejemplo anterior de los conductores A y B.

Después, al tratar de la tipicidad, desarrollaremos mas este concepto;
por ahora nos basta su enunciacién escueta y pasamos a indicar breve-

mente algunas de las razones que nos inclinan a admitir este elemento
formal como esencial en la accidn.

3. Dificultades: irrelevancia ontoldgica y juridica

A) Porque partimos de una concepcién iusnaturalista-ontologica y
no kantiana de la acciéon, como MEZGER y la mayoria de los penalistas
causalistas alemanes, que parten de la filosofia neokantiana de la escue-
la sudoccidental alemana. Para ellos el sujeto crea el concepto y su va-
loracién. Para nosotros, y todos los filésofos realistas, es por el contrario
el objeto el que crea mi conocimiento. Aplicado al Derecho penal resulta
que el sujeto, el legislador, no es libre (51) de dar a la acciéon relevante
penalmente las notas que quiere, sino que necesita plegarse a las notas
que la accion tiene en la realidad. Ahora bien, en la realidad no existe
acciéon humana sin elemento volitivo; por ello en el Derecho penal no
puede existir. Esto es lo que sucederia si montaramos la tipicidad y la

antijuricidad sobre una acciéon desprovista del elemento volitivo. Dicha
accidon no seria accion humana (52).

B) Creemos, contra muchos e insignes penalistas, que la violacion
del cuidado debido tiene relevancia ontoldgica y juridica y, por eso,
pertenece a la accién. Muchos autores admiten relevancia ontoldgica en
la finalidad de la accidon dolosa; pero la niegan apasionadamente en la

(49) JESCHECK, Der strafrechtliche Handlungsbegriff..., en Fest. Eb. Schmuidt,
paginas 140 y sig.

(50) MAIHOFER, Des Handlungsbegriff im Verbrechenssystem (Tiibingen, 1953),
paginas 6 y sigs.

(51) Las dificultades que se han objetado contra esta exigencia vinculadora
de la realidad nos parecen equivocadas. Algunos de los adversarios lo son unica-
mente de palabra, por irreflexién. En el fondo debe reconocerse la necesidad im-
periosa y “natural”, como dice JESCHECK, “de que el Derecho esté en consonancia
con la esencia del hombre”: Aufbau und Stellung des bedingten Vorsatzes im
Verbrechensbegriff, en Existenz und Ordnung. Festschrift f. Erik Wolf (Frankfurt
M., 1962), pigs. 479 y sig. WELZEL. Aktuelle Strafrechtsprobleme im Rahmen der
finalen Handlungslehre (Karlsruhe, 1963), pags. 15 y sig.

(52) La accién de la dogmitica penal no puede mantenerse totalmente neutral
e independiente de toda valoracién, aunque serfa su ideal. Cfr. JESCHECK, Der
strafrechtliche Handlungsbegriff in dogmengeschichtlicher Entwicklung..., pag. 139.
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culposa. Segun ellos, la finalidad primera, dolosa, al coincidir con el
dolo tiene evidente relevancia ontoldgica; la discusidn versara quiza si
debe admitirse en la accidn o en el injusto, etc. Pero, en cambio, la
neglicencia es un concepto normativo del sollen, no del sein, y por ello
no ontoldgico, no constitutivo.

Esta opinidn nos parece una reminiscencia no superada, ilégicamen-
te, de la concepcidon neokantiana de la escuela sudoccidental alemana,
con su distincion frontal del sein y del sollen. Nosotros reconocemos
que la negligencia es un elemento normativo, como dicen los adversa-
rios; pero negamos su afirmacidon de que este elemento normativo no
constituye un elemento ontoldgico. Permitasenos la cita de un axioma
cldsico: «ens et bonum confunduntur», lo que es bueno, normativo,
tiene entidad ontolégica. Por tanto, el sollen no esta puesto (gesetz)
arbitrariamente por el sujeto pensante, sino que le viene impuesto por
el sein. Las categorias axioldgicas siguen a las ontoldgicas (53). La negli-
gencia tiene una doble vertiente del sollen y, por tanto, del sein, nor-
mativa, y, por tanto, también ontoldgica (54). Por eso puede y debe
considerarse como elemento constitutivo de la accidén culposa. La difi-
cultad de que entonces carece de contenido la culpabilidad la trataremos
al estudiar este punto en su lugar oportuno.

Y con esto pasamos al punto mads dificil de nuestro estudio. ;Tiene
la finalidad culposa relevancia juridica? Son muchos los penalistas que
lo niegan, y algunos de ellos, como JESCHECK, autores sumamente pon-
derados v prudentes. Segin la mayoria de los adversarios, la finalidad
encierra un contenido Ontico que o «ist» o «nicht ist»: el agente ha
querido o0 no ha querido tal resultado. Cuando se trata de un delito
doloso existe ese contenido volitivo de relevancia juridica; en cambio
cuando se trata de un resultado culposo no existe una meta volitiva
dentro del campo juridico, sdlo existe fuera de él. Por ejemplo, si N
coge un «taxi» para llegar rapidamente a la estacidén y, al cruzar una
bocacalle —a velocidad excesiva—, atropella a un viadante, en realidad,
dicen los objetivistas, el «taxista» no queria matar al peatdén, sino que
queria llegar pronto a la estacion; finalidad ésta que no tiene relevancia
juridica alguna. Creemos que quienes establecen esa disyuntiva bimem-
bre desconocen u olvidan que WELZEL ya hace largos afios ha cambia-
do su concepcion sobre la finalidad en los delitos culposos. El objeto

(53) KATSANTONIS, Der Handlungsbegriff in existential-ontologischer Sicht. Ein
Versuch, en ZgStW, 72 (1960), pags. 351-364. KUNERT, Die normativen Merkmale
der strafrechtlichen Tabestinde (Berlin, 1958). Roxi, Offene Tatbestinde und
Rechtspflichtmerkmale (Hamburg, 1959).

(54) Admitimos una semejante vigencia ontoldégica en los delitos de comisidn,
confirmando parcialmente la insinuacién “a contrario” de MEZGER: “Wie die
Unterlassung ist auch die Fahrlissigkeit ein ’etwas (d. h. Gebotenes) nich tun’”, en
NIESE, Finalitdt..., pag. 62. En cuanto a los delitos culposos de omision, cfr. ARMIN
KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie (Gottingen, 1954), pa-
ginas 284 vy sig.; la esencia de su accidn consiste en la omisién del cuidado debido
“Im Unterlassen der Sorgfalt beim Handeln”.
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de la finalidad no es el resultado, sino la falta de prudencia. Por tanto,
todo conductor que conduce imprudentemente esta ya realizando una
accién culposa. Solamente por razones de politica criminal no ha que-
rido el legislador anudar la pena a toda accién culposa, sino solo a
aquellas que tienen por resultado la violaciéon de ciertos bienes juridicos.
Entre otras razones porque si toda imprudencia en el conducir fuera
punible quedaria al arbitrio de la policia de trafico la determinacion
de cuidndo un conductor conduce imprudentemente. Por tanto, nos en-
contrariamos con un tipo penal excesivamente abierto que el legislador
ha querido evitar por razones de seguridad juridica. Lo dicho significa
que en el delito culposo la accién tipica esta constituida por la viola-
cion de la prudencia debida, y la realizacién del resultado es mera con-
dicién objetiva de punibilidad (55). Esta concepcion es la predominante
entre los finalistas, aunque no todos la admiten.

En resumen, si tenemos en cuenta los principios (56) de la teoria
welzeliana admitiremos que la accidon que sirva de fundamento a la es-
tructuracién dogmatica debe ser una accién humana, pues no puede ser
distinto el concepto de accién en el Derecho y en la vida. La accion
que interesa al penalista no puede limitarse a considerar el resultado
dafioso proveniente de una «causalidad, sino que debe considerar tam-
bién esta causalidad en si misma, tal como es en realidad, con su con-
tenido concreto. Asi, reconoceremos todos que media una diferencia
ontoldgica y juridica entre una muerte causada por un homicida en ple-
no uso de sus facultades, y la causada por un rayo en medio de una
tempestad. El resultado es el mismo en ambas, pero la accidn, total-
mente distinta. La segunda no pertenece al Derecho penal porque, al
no ser accidén, sino mero acontecer, carece de materia capaz de ser valo-
rada en procesos posteriores: tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad.

De modo semejante media también una diferencia ontologica y ju-
ridica entre la muerte causada por un choéfer que conducia a velocidad
excesiva, violando el cuidado debido, y la causada por un conductor
que observaba todas las normas de prudencia. La ultima carece de
materia capaz de valoracion juridica penal. Todavia mas, esta diferencia:
violacion del cuidado - observancia del mismo, no pertenece al estudio
de la culpabilidad (a la cual corresponde estudiar la reprochabilidad)
como luego lo veremos, sino que pertenece a la accion y, a través de
ella, al tipo para formar el «objeto de la valoracionv.

Permitasenos cerrar este capitulo con un cuadro sindptico:

A. Homicidio doloso % muerte por rayo.
B. Homicidio con negligencia objetiva = muerte sin negligencia.
C. Homicidio doloso = homicidio negligente.

(55) La accion tipica en sentido estricto incluye unicamente dos notas: la
objetiva, “No guardas la prudencia”, y la subjetiva, “No te cuidas de guardar la
prudencia”., En amplio sentido se incluye, ademds, el resultado como condicion
objetiva de punibilidad.

(56) WELZEL, Naturalismus und Wertphilosophie (Tiibingen, 1935), pag. 27.
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Entre las relaciones de A y B hay una divergencia que excluye del
perecho penal al segundo término. En gambio, en C hay cierta semejan-
-sa, no identidad, cierto punto de comun que les abre la puerta en la
dogmatica penal. En ambos casos la_acFlpn tiene un contenido humano
, por tanto, capaz de ser valorado juridicamente. ‘

Veamos, pues, esta valoracién en lo relativo unicamente a los delitos

culposoOs.

[1l. ANTIJURIDICIDAD TIPICA

1. Elemento subjetivo

Supuesto ya el concepto de accidn de los delitos culposos, digamos
ahora algo acerca de la tipicidad y antijuridicidad, temas tan intimamente
unidos y relacionados con el problema de la accién, tanto que su estu-
dio nos obligara, quiza, a repetir algo de lo dicho en las paginas ante-

riores.
Comencemos exponiendo la postura adversa de BAUMANN en su ex-

celente «Strafrecht. Allg. Teil» (57). Segun este gran penalista, parece
ilégico, o al menos oscuro, en la teoria finalista, por qué los tipos en los de-
litos dolosos describen totalmente la figura delictiva, en cambio, en los cul-
posos necesitan un complemento. Ante todo, reconozcamos que en esta ob-
jecion BAUMANN describe breve, pero acertadamente, lo que la teoria
finalista entiende por figura delictiva en los delitos dolosos y culposos.

En los primeros se trata de la descripcion concreta de la conducta prohi-
bida; la descripcidén del contenido de la norma, o de su materia. Es una
institucion conceptual (58). En los segundos, por el contrario, la conduc-
ta no esta descrita en la ley, sino sbélo insinuada, bosquejada, siendo
necesario que el juez complete esta descripcién segun una orientacion
legal (59). Reconocemos, pues, acertada la base de la objecion de BAU-
MANN, pero creemos que es desacertado el protestar contra esta dife-
rencia. Nos parece que esta dificultad admite dos soluciones.

Primera. El delito doloso puede ser descrito totalmente por el le-
gislador porque prohibe el contenido directo de la voluntad: matar, ro-
bar, lesionar. En cambio en los culposos, y mas ain en los delitos de
trafico, no puede el legislador abarcar todas las mil formas posibles
causantes del resultade danoso: se puede causar una muerte por condu-
cir a excesiva velocidad, por adelantar en una curva, por conducir ex-

(57) BAUMANN, Strafrecht. Allg. Teil? (Bielefeld, 1961), pdgs. 358 y sigs.

(58) WELZEL, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung? (Ber-
lin, 1960), pdg. 48. SCHWEIKERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling
(Karlsruhe, 1957), pags 114 y sig.

(59) WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., pags. 114 y sigs.
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cesivamente cerca del vehiculo anterior, por retroceder imprudentemen-
te, por violar el derecho de preferencia, etc.; por limpiar descuidadamen-
te los cristales, por preparar suciamente la comida, etc. Seria utdpico
pretender que el legislador describiese, tipificase directa, «cerradamen-
te», todas estas modalidades. Ante tal incapacidad debe limitarse a fi-
jar una imagen rectora que oriente al juez en su funcidon de completar
los tipos insinuados «abiertos» en la ley de modo semejante a lo que
sucede en los delitos de comisién por omision (60).

La segunda respuesta seria que la teoria finalista reconoce una ver-
dadera categoria de indicio de antijuricidad a la realizacion del tipo
doloso y el culposo si consideramos el tipo en su totalidad: incluyendo
el tipo objetivo y el subjetivo, es decir, abarcando también la finalidad
especifica. En cambio, si los consideramos escuetamente en su formula-
cion objetiva, prescindiendo de uno de sus elementos esenciales, el fina-
lista (dolo o negligencia), entonces niega a la realizacién de ambos tipos
toda categoria de indicio de antijuridicidad.

A BAUMANN no le satisface esta respuesta, pues para €l basta la mera
causacion externa del resultado danoso para suponer ya la antijuricidad,
en tanto que para la teoria finalista no basta esta causacion factica del
hombre, sino que exige ademas un elemento subjetivo, la violacion de
la diligencia debida. WELZEL niega que la mera presencia de las carac-
teristicas «externas» de la figura del delito (resultado) indique la anti-
juridicidad (61). Aqui radica la principal diferencia entre ambas teorias.

Ante esta divergencia de opiniones no dudamos en inclinarnos hacia
el rector de la Universidad de Bonn. Clara y repetidamente expone
WELZEL esta doctrina y la explica con el ejemplo antes citado del ac-
cidente entre los conductores A y B al cortar A la curva. Esta exigencia,
de que el autor haya obrado objetivamente con negligencia contra el
cuidado debido, nos parece sumamente acertada. Y creemos que lo con-

trario es desconocer la psicologia humana y reducir las acciones penales
a meros complejos de movimientos, reacciones ciegas meramente fisicas,
restos de teorias hace tiempo superadas en el campo cientifico (62).
Quiza se aclare nuestra opinidon con un ejemplo: X, comerciante
en bancarrota, en un momento de expansion en el café anuncia a sus
amigos que, para evitar los disgustos de su fracaso comercial, ha deter-
minado suicidarse y va a tirarse al tranvia de la linea Z. Esperara su
llegada en la calle N, donde pasa el tranvia a gran velocidad por ser una
recta deshabitada. Esperard escondido detrds de un arbol y en cuanto
se aproxime el tranvia se tirara bajo sus ruedas. Efectivamente, ese

mismo dia al atardecer realiza su plan y, a consecuencia de ello, sufre

(60) NIiESE, Finalitit, Vorsatz und Fahrldssigkeit (Tiibingen, 1951), pdgs. 43 y
siguiente, 62 y sigs.

(61) BAUMANN, Strafrecht..., pag. 358.

(62) JESCHECK, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs in Deutschland seit
Beling im Vergleich mit der Osterreichischen Lehre, en ZgSiW, 73 (1961), pdgs. 190

y sigs.
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lesiones graves en ambas piernas. Segun la teoria tradicional (63), el
conductor del tranvia ha causado estas lesiones graves a X y debe
comparecer ante el juez, que examinard la antijuridicidad y culpabilidad
de su accidn... Segun la teoria finalista, si el conductor ha conducido
diligentemente, como suponemos en el caso, no es autor de lesidn
alguna. El unico autor es X. El juez puede y debe ahorrarse toda pos-
terior averiguacion para buscar causas justificantes o exculpantes. Tal
qveriguacion trabajosa no tiene razon de ser, segin una dogmatica realista,
prudente y ontoldgica. BAUMANN replicara rechazando esta atencion al
elemento finalista como una excesiva acentuacién del desvalor de la
acciéon, con menosprecio de la consideracion debida al resultado. Nos-
otros, por el contrario, creemos que la teoria tradicional acentua exce-
sivamente el resultado con evidente menosprecio de la consideracion
debida al aspecto humano de la conducta (64).

En resumen, la objecién principal de la teoria tradicional, tan acer-
tadamente expuesta por BAUMANN, tiene un doble aspecto: primero,
niega que la negligencia deba incluirse en el tipo; y segundo, rechaza
que esa negligencia objetiva, no descrita en la ley, pueda y deba ser
completada por el juez. En ambas dificultades subraya, como una comiin
tercera dificultad, la falta de paralelismo entre los delitos dolosos y los
culposos. Nuestra respuesta puede resumirse en dos frases: la negli-
gencia es un elemento ontoldgico y juridico inseparable de la accién
culposa por razones ontologico-juridicas y de notas semejantes, pero no
idénticas, con el dolo; éste consiste en una relacidon directa entre la
conciencia y el resultado, mientras que la segunda supone una relacidn
indirecta y, por tanto, imposible de abarcar por el legislador, que debe
limitarse a 1indicar al juez el criterio para rellenar lo bosquejado en
la ley.

(Cudl es la imagen rectora que orienta al juez en su funcién de
completar el tipo legal en los delitos culposos?

En los delitos de comisidn por omisién suele admitirse como cri-
terio orientador la figura del «Garante» u obligado a prevenir y evitar
el resultado danoso: los padres obligados a alimentar a sus hijos, el
oficial de prisiones responsable de evitar toda fuga clandestina, el anes-
tesista garante de la oportuna y prudente inconsciencia del operado, et-
cétera. De modo semejante, en los delitos culposos el parigrafo 276 del
Cddigo civil alemdn proporciona una férmula o imagen rectora al decir
que «actua negligentemente quien viola el cuidado o atencidén exigibles
en el trato social». El Cddigo penal espanol nos proporciona una formula

(63) DuBs, Die fahrldassigen Delikte im modernen Strafrecht, en SchZSt, 78
(1962), pags. 35 y sigs., BGHStr, 1, pdg. 332.

(64) WELZEL, Fahrldssigkeit und Verkehrsdelikte, Zur Dogmatik der fahrldssigen
Delikte (Karlsruhe, 1961), pags. 10 y sigs. Cfr. la excelente monografia de WURTEN-
BERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft? (Karlsruhe,
1959), pdgs. 52 y sigs.
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parecida en el tan criticado caso fortuito del articulo 8.°, 8: «El que ep
ocasién de ejecutar un acto licito con la debida diligencia...»

Admitida esta formulacién externa de la imagen rectora, digamog
algo de su contenido y del método que debe guiar su aplicacion.

WELZEL, apoyandose principalmente en la jurisprudencia alemana,
concluye que el contenido de esta expresion debe extraerlo el juez de
la vida real, en particular de la conducta que el hombre juicioso y cauto
hubiera tenido en la situacién concreta del caso presente. Debe tener en
cuenta dos aspectos: la observaciéon objetiva de que tal accidn o ta]
circunstancia es peligrosa (aspecto intelectual) y junto a ella, para evitar
que el Derecho prohiba toda accion o circunstancia peligrosa, el segundo
aspecto, el normativo, que determina si la circunstancia es excesiva-
mente peligrosa, si supera la adecuacidn social (65).

El primer aspecto se reduce a la mera observacion factica de un
peligro, mientras que el segundo supone una precaucion normativa, una
valoracidn concreta. La suma de estos dos aspectos proporciona al
juez (66) el contenido de la diligencia debida en cada caso concreto,
Este criterio metddico es preferible al criterio material de la lex artis,
en la cual encontramos una plasmacién mas concreta, pero menos flexible
y de menor ambito de aplicacion. La lex artis nos dira, por ejemplo,
si fue prudente o no la utilizacion de los frenos que en tal circunstancia
dej6é en la carretera una huella de cinco metros, pero no podra valorar
la conducta del «taxista» que coaccionado por unos delincuentes pistola
en mano hace caso omiso de la luz roja en un cruce, y otros mil
Ccasos mas.

Una vez que el juez tenga constancia de que el autor se condujo
contrariamente a como se hubiera conducido un hombre juicioso vy
cauto, conoce ya la caracteristica mas fundamental de los delitos culpo-
sos, el elemento final o formal de su tipicidad.

2. Elemento objetivo

La otra faceta de la tipicidad, la caracteristica materiwal, es el resul-
tado. También en este punto la teoria finalista se aparta de la teoria
tradicional. Segun ésta el resultado danoso en el que haya intervenido,
aunque sbélo sea como condicién, un hombre, basta para que tal accidén
y tal autor (teoria de la equivalencia de condiciones) sean objeto del
Derecho penal. Tal resultado constituye esencialmente la razén y me-
dida de la tipicidad y antijuridicidad. Esta pretension es muy légica den-

(65) WELZEL, Fahrldssigkeit..., pags. 15 y sigs. NIESE, Finalitdt..., pags. 60 y
siguiente, HIRSCH, Soziale Addquanz und Unrechislehre, en ZgStW, 74 (1962), pa-
ginas 78-135, con abundante y selecta informacién bibliografica. FREY, Heilen statt
strafen (Ziirich, 1962), pdgs. 4 y sigs. L. MARTIN, Die Rechtsprechung des BGH.
in Verkehrsstrafsachen, en DeAuR, 31 (1962), pags. 61-75, especialmente pags. 62 y
siguientes.

(66) WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., pag. 48.

114



ro del sistema tradicional con su estricta separacion de elementos ob-
jetivos (tipicidad y antijuricidad) y subjetivos (culpabilidad) (67); pero,
sin embargo, nos parece injusta. Por eso ya antes de la teoria finalista
han surgido brotes de reforma con una mas acertada pretension de supe-
rar esa injusticia en la teoria de la causalidad (68), o reduciendo el re-
sultado a mera condicion objetiva de penalidad (69).

Entre los autores que mds han removido este terreno sobresale
ENGISCH (70), cuyos estudios recoge WELZEL y reforma e informa sis-
tematicamente. WELZEL considera el resultado como relevante en De-
recho penal en tanto en cuanto es la realizacién de la negligencia. Sélo
en este sentido lo considera en el tipo del delito como elemento no
constitutivo, sino limitativo o selectivo del tipo. El resultado selecciona
del conjunto innumerable de acciones negligentes aquellas que merecen
consideracion tipica. SOlo entran en Derecho penal las acciones negli-
gentes que abocan en un resultado danoso o peligroso, segin los casos.
La razdén de esta limitacion es de practicabilidad y de justicia en cierto
sentido.

El resultado, pues, para ser tipico, segun la teoria finalista, debe
ser una consecuencia clara de la violacion del cuidado objetivo.

3. Relaciones de ambos

Si, como sucede con frecuencia en los accidentes de trafico, el re-
sultado danoso proviene de una accién que ha guardado las reglas de
trafico (el cuidado del hombre juicioso y cauto), de un choéfer, para
tratar de un caso concreto, que conduce con cautela y discrecién, pero
a pesar de ello en un cruce atropella a un nifo que se lanzé subitamente
a la carretera y le causa la muerte, los finalistas niegan la tipicidad. Esa
muerte no es relevante en Derecho penal; se trata de un accidente en
sentido propio de la palabra, o como formula NIESE, de una mala suerte,
no de una mala conducta: «Ungliick, aber kein Unrecht.» La teoria
tradicional, en cambio, sostiene que la accién es tipica y antijuridica,
pero inculpable. La mayoria de las veces aducird la causa de exclusién
de culpabilidad de nuestro articulo 8.°, 8. Naturalmente, este criterio
nos parece desacertado e injusto, entre otras razones porque «qui iure
suo utitur neminem laedit». Si la acciOn era permitida y justa antes
de causar el resultado mortal (y partimos de este supuesto), lo serd

(67) JEScCHECK, Die Entwicklung..., pags. 185 y sig.

(68) NAGLER, Leipziger Kommentar® (Berlin, 1944), pags. 54 y sigs. PEREDA, EI
principio de causalidad en el Derecho penal, en Pensamiento, 2 (1946), pags. 179-199,

(69) VanNiNi, Il problema giuridico del tentativo (Milano, 1952), pdgs. 54 vy
siguientes, WELZEL, Fahrldssigkeit..., pags. 20 y sigs. CEREzo, Der finale Hand-
lungsbegriff als Grundlage des Strafrechtssystems, en ZgStW, 71 (1959), pdg. 141,
con selecta bibliografia italiana.

(70) ENGIscH, Untersuchungen tiiber Vrsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht
(Berlin, 1930).
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también después de causarlo, pues éste no puede cambiar la naturaleza
de la accidn.

Muchos autores niegan insistentemente esta conclusion. Les parece
absurdo. Su argumento es el siguiente: si N al ir el sabado por la
manana de excursion pasa por una ciudad a setenta kilometros por hora
sin que ocurra ningin percance, pero al volver el domingo pasa por
el mismo sitio con la misma velocidad y atencién y atropella a una
madre de familia, no puede admitirse en recto sentido comun la equi-
paracién de ambas conductas. La segunda es totalmente diversa. Negar-
lo seria no dar importancia a una vida humana, a la que N ha causado
la muerte.

Nuestra respuesta es sencilla. La teoria finalista equipara ambas
conductas, pues insiste en que lo principal desde el punto de vista ju-
ridico, y precisamente por resaltar la dignidad humana, es el desvalor
de la accidén. Si no castiga la primera es por razones de politica crimi-
nal, por imposibilidad factica; lo contrario pondria en peligro la seguri-
dad juridica. Creemos que puede evidenciarse nuestro criterio supo-
niendo el caso contrario: si N conduce prudentemente a la ida y a la
vuelta, pero sin culpa de nadie (mds claro seria el caso de que el
peatén tuviese la culpa), por ejemplo, porque se lanza un nino a la
carretera, le atropella y causa su muerte. Creemos innegable que el
sentido comun se opone a calificar de injusta esta su manera de condu-
cir. Quizd la sensibilidad muestre cierta protesta, pero ésta es ilogica.

Segiin BAUMANN, la teoria finalista en este punto amplia excesiva-
mente los casos de antijuridicidad fortuita, mejor dicho, niega tal antiju-
ridicidad, que en el Derecho penal (prescindimos nosotros ahora del efec-
to en el Derecho civil) tendrd como consecuencia una excesiva y danosa
limitacién de la legitima defensa (71). La objecion de BAUMANN tiene
sGlidos argumentos en su favor y abarca muchos casos de la vida real,
en concreto en el campo de los delitos culposos de trafico y sus simila-
res, accidentes en la vida industrial de trabajo, responsabilidad meédi-
ca, etc. Supongamos, por ejemplo, que el agente actua segun el cuidado
exigido en una actividad de peligro permitido: si el resultado no es
dafoso, la accién sera totalmente licita, nadie podra objetarle injusto
alguno al autor. Pero si el resultado, a pesar de una conducta tan dili-
gente como en el caso anterior, produce o amenaza producir un dano
grave a un inocente, éste debe poder defenderse contra el autor. Lo
cual obliga a calificar, opina BAUMANN, la accion como injusta para que
la victima pueda usar de la legitima defensa, la cual requiere una agre-
sién ilegitima. De lo contrario, si la accién no es tipica, ni injusta, la
victima tiene las manos atadas, no puede defenderse legitimamente con-
tra el agente; lo cual nadie acepta.

Nosotros creemos que puede encontrarse otra solucién mas de acuer-
do con la realidad y la dogmadtica penal. Suponemos y mantenemos que
la victima debe poder defenderse, pero creemos que no es necesario

(71) BAUMANN, Strafrecht..., pags. 358 y sig.
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suponer que se trata de una legitima defensa en sentido propio de la
terminologia penal, pues hay otras instituciones que, sin necesidad de
suponer injusta la accion peligrosa excusan la conducta antijuridica
de la victima; segun las circunstancias del caso concreto, se podrd acu-
dir a la no existencia del acto humano, si la «defensa» es un acto ins-
tintivo, primo primi, o a la de inexigibilidad de otra conducta o quiza
mas propiamente de un estado de necesidad.

La inexigibilidad de otra conducta rompe la ordinaria correlacion
entre Derecho y Deber, por mediar una causa subjetiva de inculpabi-
lidad. Por ejemplo, si al cruzar la calle distraido por la conversacion de
mi acompanante me expongo culpablemente a ser atropellado por un
coche conducido prudentemente, nadie me reprochara que haga lo po-
sible por defenderme, por no exigibilidad de otra conducta, pero no
por legitima defensa. Esta tendria lugar si al cruzar la calle en el lugar
y tiempo debidos me veo en peligro de ser atropellado por un coche
conducido imprudentemente.

El estado de necesidad rompe también la ordinaria correlacién entre
Derecho y Deber. Al derecho de actuar, por ejemplo, del maquinista
que maneja una grua peligrosa, no corresponde, en el amenazado gra-
vemente por esa grua, el deber de respetar tal derecho. La razén de esta
excepcion a la regla general me parece ser la siguiente: en muchas
actividades humanas, y sobre todo en las acciones de peligro permitido,
entran en juego mil circunstancias, mds o menos imponderables, mas o
menos independientes del autor, por efecto de las cuales puede abocar
la accién en resultado gravemente danoso para un tercero. La necesidad
de la vida real obliga a permitir tales peligros, de lo contrario habria
que prohibir toda la industria técnica en su mayor parte y, desde luego,
todo el trafico rodado. Por otra parte parece justo que cuando se pro-
duzca el resultado danoso —el accidente— ante la necesidad de que
alguien cargue con ese resultado danoso, parece justo, digo, que el De-
recho conceda prevalencia a la victima antes que el autor. Entre otras
razones porque el autor ha entrado voluntariamente en ese peligro,
movido por las perspectivas favorables que le puede reportar su accidn.
En cambio la victima, a las inmediatas, s6lo puede reportar resultados
negativos. Decimos «a las inmediatas» porque mediatamente se beneficia
también la vicima y la sociedad toda (72).

Con esto creemos haber respondido a la objecidon de BAUMANN: re-
conocemos que la teoria finalista limita el campo de la legitima defensa.
Pero creemos que esta limitacidon corresponde a la realidad y a la jus-
ticia. La actividad permitida por el Derecho no es antijuridica si se rea-
liza segun el cuidado debido.

Por otra parte, y adelantando ya algo a lo que trataremos en el ca-
pitulo siguiente, nos parece importante resaltar que no admitimos en

== —

_ (72) ConNpe-PuMPIDO FERREIRO, Las leyes espariolas sobre los accidentes de
circulacion, en ReDeEsA, 7 (1962), pags. 202 y sig.
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estos casos pena alguna contra el autor de la accion peligrosa, pues
actia justamente.

Otro problema quiza mas real e interesante, dentro de la relacion
entre conducta negligente y resultado, es el que discute la antijuridicidad
de un resultado producido por una accién negligente, pero que también
se hubiera producido sin ella. WELZEL pone el ejemplo del médico que
en una operacidén inyecta distraidamente novocaina en vez de cocaina,
por lo cual muere el paciente; pero al hacerle la autopsia se descubre
que, a causa de una enfermedad oculta e imposible de diagnosticar en
el reconocimiento precedente, hubiera muerto también con la 1inyec-
cién de cocaina (73). En este caso, dice WELZEL, la accién no es tipica,
pues falta no la relacién de causalidad, sino la vinculacion presupuesta
por el Tatebstand precisamente entre el resultado y la violacion del
cuidado. Por eso la negligencia es irrevelante y el medico, inocente.

Para considerar esta acciéon negligente como tipica debe constar con
la mayor probabilidad y verosimilitud que el resultado proviene de la
negligencia precisamente.

De modo semejante opina CEREZO que «la muerte no dolosa del pea-
ton es sblo tipica si se ha producido precisamente a causa de la inobser-
vancia del cuidado objetivamente debido. Si la muerte del peaton se
hubiera producido aunque el conductor hubiera observado el cuidado
objetivamente debido, es decir, aunque no hubiera conducido a veloci-
dad excesiva, la lesidon del bien juridico no sera tipica» (74).

No nos parece acertada la solucidn ni la argumentacion de estos
autorizados penalistas. Creemos que, tanto el médico como el chofer,
son causantes de una accidn tipica y reos de un delito culposo de ho-
micidio por la sencilla razén de que la muerte real y concreta de que
tratamos la han causado ellos con su negligencia. En tanto que la muer-
te futurible, la que «se hubiese producido aunque el autor hubiera ob-
servado el cuidado...», esa muerte no existe y, por tanto, no puede
tomarse en cuenta. No tiene relevancia penal, pues no tiene existencia.
Los futuribles no son objeto del Derecho penal. Ambos autores opinan
que la muerte no es tipica porque no se ha producido precisamente por
la inobservancia del cuidado objetivamente debido. Aqui enuncian con
acierto una formulacién teorica, pero creemos que la aplican errOnea-
mente, pues la muerte se ha causado precisamente a causa de esa negli-
gencia, seguin lo dice el mismo enunciado del caso propuesto.

Y segin lo dicho anteriormente podemos concluir que, siempre que

(73) WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., pags. 118 y sig. Idem, Fahrldssigkeit...,
pagina 21. En sentido parecido, SCHONKE-SCHROEDER, Kommentar, Anmerk, 6, a),
zu § 59 del Cdédigo penal alemdn. Mds acertada nos parece la opinién contraria.
Cfr. SPENDEL, Strafrecht und Strafverfahren im Strassenverkehr, en Deutsche Lan-
desreferate zum VI. Intern. Kongress fiir Rechtsvergleichung in Hamburg (Berlin,
Tiibingen, 1961), pdg. 370. BAuMANN, Kausalzusammenhag ber Fahrldssigkeiten, en
DeAuR, 24 (1955), pag. 210.

(74) CEeRezo, Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho penal espariol,
en AnDeP, 14 (1961), pdag. 65.
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se presente una accion objetivamente negligente causante de un resu}-
tado danoso, o de un peligro relevante tipificado (75), hemos de consi-
derar en ese conjunto de elementos formal y material un indicio de
antijuridicidad que soOlo puede ser excluido por la presencia de alguna
causa de justificacion.

Esta doctrina esta de acuerdo con el concepto genérico de antiju-
ridicidad, como la oposicion al orden juridico en general de una con-
ducta que realiza (resultado) la figura delictiva plasmada en una norma
concreta (76), y con el concepto especifico de la misma, en delitos cul-
posos, COmO aglomerado constituido por un nucleo fundamental, decisi-
vo, que se halla en la disconformidad de la accién concretamente realiza-
da frente a la conducta que segun el cuidado y la diligencia exigidos en
1a vida social debia haber sido realizada, y un elemento secundario

selectivo (el resultado danoso) que algunos denominan condicién objeti-
va de punibilidad (77).

IV. CULPABILIDAD

1. Concepto; antecedentes

Una de las principales objeciones contra la teoria finalista consiste,
como graficamente expresa JIMENEZ ASUA, en que ha colocado el carro
delante de los bueyes (78). Mientras la teoria tradicional estudia el dolo
y la culpa en el ultimo estrato de la dogmadtica del delito, WELZEL ade-
lanta ambos elementos al estrato inicial: la accidn.

Contra esta «voltereta» dogmatica objetan muchos autores que, si
el dolo y la culpa pertenecen a la accion, carecerd de objeto la culpa-
bilidad. Con otras palabras, segun estos autores, la teoria finalista ha
dejado sin contenido y sin objeto el ultimo y definitivo estrato de la
dogmatica del delito. Ha puesto el tejado en el suelo.

Para responder a esta objecidon hemos de explicar el concepto fina-
lista de culpabilidad, su contenido y su fundamento y su misién en el
campo de los delitos culposos.

(75) El peligro que aqui se tipifica es un peligro concreto, “in actu”, no el
peligro abstracto, en potencia, que se supone en toda violacién de la lex artis o en
toda accion negligente, WELZEL, Fahrldssigkeit..., pdgs. 22 y sig. CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, Las leyes espariolas..., pags. 184 y sigs. ROSAL, La nueva ley espariola
sobre uso y circulacion de vehiculos de motor, en Scritti giuridici in onore di
Vincenzo Manzin: (Padova, 1954), pags. 169 y sig.

(76) ARMIN KAUFFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie
(Gottingen, 1954), pdgs. 144 y sigs. WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., pdg. 48.

(77) WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., pag. 113. Idem, Fahrldssigkeit, pagi-
nas 20 y sigs.

(78) JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal (Buenos Aires, 1956), t. V,
paginas 196-215,
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Etimolégicamente, la palabra alemana Schuld proviene de la palabra
gotica skal (que significa yo debo); skulan significa deber y tiene un
significado parecido al que le atribuimos en castellano, en el lenguaje
vulgar, «el que tiene la culpa, que lo paguen.

Dogmadticamente podemos definir la culpabilidad, apoyandonos par-
cialmente en BAUMANN (79), como la reprochabilidad de la relacion inter-
na psicolégica del autor con su accién. La valoracidn misma constituye
el juicio de reproche, que no debemos confundir con la reprochabilidad,
y tiene su sede en la cabeza del juez, como personificacion del orden
juridico (80).

Abrazamos la concepcidon normativa, entre otras razones, porque,
como nos indica JESCHECK (81), la concepcidon psicoldégica no consigue
aclarar la interdependencia y relacion interna de las varias caracteristi-
cas de la culpabilidad ni logra interpretar rectamente la violacion del
cuidado debido como elemento constitutivo de los delitos culposos y
se opone, por su concepcion meramente descriptiva, a la interpretacidn
de la culpabilidad como «desvalor» (Unwert) ubicado en la personalidad
del autor y no llega a formar un concepto genérico de la culpabilidad.
En cambio, la teoria normativa supera en gran parte estas aporias e indi-
ca el camino que hay que andar para llegar a estructurar correctamen-
te los delitos culposos.

En este camino han avanzado grandes pasos FRANK, BELING, GOLD-
SCHMIDT, FREUDENTHAL y DOHNA. Este, sobre todo, con su acertada con-
traposicion entre el objeto de la valoracién (dolo-culpa) y la valoracidn
del objeto (culpabilidad), deja asi limitada la funcién de ésta a la valo-
racion o normativizacion del objeto. WELZzEL ha ido mas adelante, para
algunos quiza demasiado adelante, al senalar claramente el objeto de la
valoracion ubicando el dolo o negligencia (que légicamente para DOHNA
es un dato superfluo en la culpabilidad) en la accidén, y a través de ella
en la tipicidad. De este modo el contenido de todos los estratos del
delito cobran una coloracidén mas subjetiva, mas humana, con notas que
antes enturbiaban y embrollaban el concepto y el contenido de la
culpabilidad, sin que hayan perdido importancia ninguno de los elemen-
tos esenciales de la dogmadtica del delito. Al contrario, cada uno de
ellos ha encontrado su sitio y funcidon correspondiente. Asi se facilita
una légica estructuracion de la sistematica general y una mas congruen-
te formulacién y solucién de los diversos problemas principales, como
pueden ser los correspondientes al error, tentativa, participacion, etc. (82).

(79) BAUMANN, Strafrecht. Allg. Teil2 (Bielefeld, 1961), pags. 288 y sigs. Idem,
Schuld und Verantwortung, en J. Z., 17 (1962), pags. 41-48.

(80) Después detallaremos nuestras divergencias con la doctrina de BAUMANN
con respecto a la culpabilidad.

(81) JESCHECK, Die Entwicklung..., pdg. 194. DARIO SANTAMARIA, “Colpevolezza”,
en Enciclopedia del Diritto, t. VII (1960), pags. 646-666. JIMENEZ ASUA, Tratado de
Derecho penal (Buenos Aires, 1956), t. V, pdgs. 148 y sigs. GALLAS, La teoria del
delito en su momento actual (Barcelona, 1959), pag. 62.

(82) WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., pags. 121 y sigs.
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Logicamente WELZEL describe la culpabilidad como un desvalor ca-
racteristico y propio de la accién del reo, inherente a esa misma accion,
no al juez. Por eso decimos en castellano que el reo tiene la culpa o
que €l es culpable Pero ese desvalor, continia WELZEL, no es un estado
de alma en si, sino un concepto normativo que enuncia su juiclo acer-
ca de una relacion psiquica con fundamento in re. En adelante, pues,
cuando hablemos de culpabilidad, entendemos el desvalor de la voluntad
de la accion realizada finalmente. No la voluntad objetivamente, sino
la voluntad normativamente considerada es la que aqui nos interesa.
Por eso no decimos que el delincuente es culpa ni que tiene o él es
culpabilidad.

2. Contenido

Indicado ya el concepto finalistico de la culpabilidad en los delitos
culposos, podemos estudiar ahora su objeto o contenido.

Asi como en la teoria tradicional todo lo objetivo se reservaba a la
antijuridicidad, y todo lo subjetivo a la culpabilidad, de modo semejante,
no idéntico, en la teoria finalista corresponde a la tipicidad y antijuridici-
dad, como elemento formal, la inobservancia de la diligencia objetiva-
mente debida, mientras que a la culpabilidad corresponde la inobservan-
cia de la diligencia subjetivamente debida. Con otras palabras, la misién
de la culpabilidad es reprochar al autor que no ha actuado como él en
concreto debia y podia haber actuado, que no ha prestado la atencidn
que €l podia y debia haber prestado. O bien: la previsibilidad y volun-
tariedad objetivas se consideran en el tipo, mientras que la previsibili-
dad y voluntariedad subjetivas forman el objeto de la culpabilidad (83).

Como indica NIESSE (84), aun cuando nos conste que el autor ha
actuado negligentemente, que ha violado las normas de conducta de
un hombre cauto y prudente, y por eso ha actuado tipica y antijuridi-
camente, sin embargo, no nos consta todavia que haya actuado culpa-
blemente. La culpa natural no implica siempre la culpa mala, como el
dolo natural no implica el dolo malo. La constancia de la violacién de
la diligencia objetivamente debida es sdlo fundamento para una explo-
racion acerca de la culpabilidad. El reproche se apoya inicialmente, pero
no exclusivamente, sobre el criterio de la violacion de la diligencia ob-
jetivamente debida en la vida social. A ésta ha de sumarse la violacidén
de la diligencia subjetivamente debida. Determinar su presencia o ausen-
cia es la mision de la culpabilidad; misién muy diversa de la corres-
pondiente a la accidén y tipicidad, tanto que, a veces, una misma con-
ducta e injusto puede ser reprochable o no, segin la valoracién propia
de la culpabilidad.

S1 el autor, dadas sus caracteristicas personales y las circunstancias

(83) WELZEL, Fahrldssigkeit..., pag. 30.
(84) NIESE, Finalitdt, Vorsatz und Fahrldssigkeit..., pdg. 63.
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concretas del hecho en cuestidn, no podia subjetivamente llenar los re-
quisitos objetivamente exigidos, en este caso su accidn sera tipica y
antijuridica, pero no culpable. En cambio, si el autor podia subjetiva-
mente llenar esos requisitos, la accidon sera culpable. Esta diferente cali-
ficacidn es tarea propia y exclusiva de la culpabilidad.

Recordemos el caso del taxista que, amenazado pistola en mano
por unos delincuentes, prescinde de las senales luminosas. Si por ello
causa la muerte de un peatdn, su accion es tipica y antijuridica, sin duda
alguna; pero en cambio la culpabilidad tiene en este caso un campo de
estudio indudable en cuanto a la ausencia, presencia y grado de repro-
chabilidad.

Con lo dicho creemos que aparece evidente lo infundado de la obje-
cion, segun la cual en la teoria finalista la culpabilidad carece de con-
tenido y mision.

Sin embargo, dada la importancia suma de este problema, vamos a
considerar la opinidon de los adversarios. Para no extendernos demasia-
do nos limitamos a considerar las objeciones de BAUMANN, que tiene,
entre otras, la virtud de resumir acertadamente las opiniones de los
mas importantes autores, anadiendo inteligentemente su peculiar punto
de vista. La teoria de la culpabilidad en la teoria finalista, dice BAUMANN,
es pura y exclusivamente normativa, «rein wertend, rein normativ» (85),
sin atender al contenido psicolégico subjetivo del autor.

Reconocemos que algunos finalistas dan pie en algunas de sus ex-
presiones para sospechar que van excesivamente lejos en las conclu-
siones de la concepcidon normativa. Pero en general creemos que el pro-
fesor de Tiibingen exagera en su formulacidn, pues, como €l mismo re-
conoce, WELZEL dice textualmente lo contrario en algunos pasajes (86).
Y sobre todo, segun nuestro parecer, porque el conjunto de la teoria
finalista presenta la culpabilidad como reprochabilidad, cuyo objeto es
el desvalor inherente a la accidn misma, inherencia que aparece mas
evidente desde que la negligencia objetiva pertenece a la accion como
su elemento mas importante. En resumen: no podemos decir que los
finalistas conciben la culpabilidad como mera valoracién objetiva, sin
fundamento. Todo lo contrario, como algunos de sus adversarios les
objetan, pues asignan a la culpabilidad la misién de analizar las mil
circunstancias particulares y subjetivas del autor. Es mas, estas notas
personales, esta relacidon concreta de la accién con su autor forman el
contenido y fundamento exclusivo de la culpabilidad, pues las notas
objetivas han sido ya captadas en la accion y en la tipicidad.

A pesar de todo lo dicho, BAUMANN insistira en calificar de objetiva
la culpabilidad welzeliana. Pues para él la culpabilidad subjetiva es
aquella que proviene de un juicio de reproche del mismo autor: cuando

(85) BAUMANN, Strafrecht..., pags. 290 y sig.
(86) WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., pag. 121, § 19, II, 2,
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el mismo delincuente decide sobre su culpabilidad (87). En este sentido
se podria decir que la teoria finalista propugna una culpabilidad obje-
tiva, pero en terminologia normal no se dird objetiva, sino externa al
delincuente. WELZEL usa la distincidén objetiva-subjetiva en otro sentido:
serd objetiva la culpabilidad que escoge como baremo la prudencia de
un homo bonus, y subjetiva la que se fija en la conducta que el autor
éste concreto podria haber observado. Si aceptamos la terminologia wel-
zeliana decimos que la culpabilidad debe ser subjetiva. Si aceptamos la
terminologia de BAUMANN decimos que debe ser objetiva. Pues se con-
dena al delincuente no por el juicio malo que €l tiene de si, sino por
el juicio desaprobatorio que el juez —personificacion del orden juridi-
co— tiene de él. El juicio de reproche juridico tiene su sede en la cabeza
del otro, aunque su fundamento esté en la conciencia del autor. Con
razOén dice MEZGER que el reproche juridico (88) no es autonomo, sino
heteronomo. Ciertamente, como indica BAUMANN, el juez debe conocer
el juicio, la relacidn interna subjetiva del autor con su hecho, y aun su
misma valoracion auténoma sobre su conducta, pero no para copiarla,
sino para criticarla. En concreto debera tener en cuenta el juez toda la
problemdtica complicada del error, de la responsabilidad atenuada, et-
cétera. Pero también debe tener en cuenta, contra lo que opina BAU-
MANN (89), que el delincuente valora por lo general equivocadamente
su conducta. La psicologia moderna apoya el parecer de DOSTOIEWSKI:
el delincuente considera, por lo general, su accidon como una accidn
objetivamente injusta, pero subjetivamente, por las circunstancias ex-
ternas O internas, justa o necesaria y quizd aun heroica y laudable. De
todos modos, aunque asi no fuese, y reconocemos que no lo es siempre
—la doctrina de DOSTOIEWSKI tiene aplicacion principalmente para los
delincuentes paranoicos— (90), sin embargo, debemos mantener que la
valoracion juridica pertenece al juez, no al delincuente. Esta aclaracion
tiene importancia siempre, pero especialmente en los delitos de trafico,
pues en casi todos los casos el conductor, apoyado parcialmente en su
experiencia anterior (otras mil veces ha conducido a marcha excesiva o
ha adelantado en tales condiciones peligrosas y, sin embargo, no le ha
pasado nada), actia con la conciencia esperanzadora de que su conduc-
ta no es delictiva.

En estos y otros muchos casos, aunque el autor realice la accion con
Ja conciencia de obrar rectamente, podemos declararle culpable. Asi lo
opinan los dogmaticos casi unanimemente. Pero la unanimidad desapa-
rece al pretender fundamentar su opinidn.

(87) BAUMANN, Strafrecht..., pags. 288, 293 y sig. Cfr. ARTHUR KAUFMANN, Das
Schuldprinzip (Heidelberg, 1961), pdgs. 174 y sigs.

(88) Quizd sea auténomo el ético, pero de éste no tratamos aqui; y desde
luego, ni el ético es auténomo en el sentido estricto de la palabra. Cfr. BAUMANN,
pagina 285.

(89) Pagina 292. At

(90) PIGEM, EIl peritaje psiquidirico en las paranoias y reacciones paranoides,
en Symposium de psiquiatria forense (Madrid, 1958), pags. 181-214.
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3. Fundamento

Llegamos, por fin, al punto mds importante de nuestro estudio: Ia
fundamentacién de la culpabilidad. En cuanto al fundamento genérico
de la culpabilidad, nos limitamos a la mera —y un poco simplista—
enunciaciéon de los principios cldsicos: libertad e imputabilidad.

Actualmente la mayoria de los autores admiten el libre albedrio (91).
WELZEL lo considera como elemento constitutivo de la persona humana
exigido por su dimensién antropoldgica, caracteriologica y categorial.

En cuanto a la imputabilidad, reconocemos la dificultad de poder
afirmar si tal hombre concreto, en tal circunstancia concreta, era real-
mente capaz de que se le imputase la accion (92). Sin embargo, creemos
que muchas veces puede admitirse la imputabilidad, considerandola no
como juicio tedrico, sino como juicio existencial de dimension comuni-
taria; implica el reconocimiento de otro tw, como sujeto similar, capaz
de determinaciones intencionales y, por tanto, responsable lo mismo que
yo; de mi responsabilidad tengo constancia de rasgos ético-juridicos. Na-
turalmente, este juicio presenta menos dificultad en su formulacién ne-
gativa: tal persona, nifio, demente, etc., no es imputable. Pero a veces
puede formularse también positivamente, pues nos puede constar de la
capacidad del autor para comprender la ilicitud o antijuridicidad de su
accion y para conformar rectamente su voluntad a ese juicio. La presen-
cia de ambos elementos, intelectivo y volitivo, en un sujeto libre fun-
damenta la culpabilidad en general.

Pero refiriéndose a nuestro problema concreto, ;cual sera el funda-
mento de la culpabilidad en los delitos culposos de trafico en los que,
por definicién, falta alguno de esos elementos, o los dos (culpa incons-
ciente)?

Suponemos conocidas y superadas las opiniones de aquellos escasos
autores que niegan la culpabilidad en los delitos culposos (93). Frente a

ellos la mayoria de los penalistas la admiten. Podemos agruparlos en
tres bloques.

Hoy parece que predomina en la dogmatica y en la practica (94) la

(91) HiLpE KAUFMANN, Was ldsst die Kriminologie vom Strafrecht ubrig?, en
J. Z., 17 (1962), pags. 193-199, con amplia informacién bibliografica. JESCHECK, Das
Menschenbild unserer Zeit un die Strafrechtsreform (Tibingen, 1957), pag. 20...

(92) Dificultad real y seria, pero exagerada actualmente en algunos sectores
cientificos.

(93) BAUMGARTEN, Die Verbrechensformel, en SchZSt., 34 (1921), pags. 58-104,
especialmente 6 y sig. GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht (Ziirich,
1942), pags. 88 y sigs., 94 y sigs. KoLoraus, Die Schuld, en Die Reform des
Reichsstrafgesetzbuchs (Berlin, 1910), t. I, pags. 179, 208, 224... Cfr. STUBEL, Do-
RADO, etc,

(94) ALTAVILLA, Les problémes posés dans le Droit pénal moderne par le
développment des infractions non intentionnelles, en ReIntDP, 32 (1961), pdgs. 763-
789. La doctrina actual retorna a la concepcién romana de la culpa como ‘“lo que,
pudiendo haber sido previsto por una persona diligente, no se previé” (“culpam
esse, quod a diligente provideri potuerit, non esse provisum”, Dig. 9, 2, 31).
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teoria intelectiva o de la previsibilidad. Frente a ella, insignes penalis-
tas como BINDING, ENGISCH, etc., opinan que el punto fundamental de
1a culpabilidad culposa radica en la voluntad (95). Por fin, un tercer
grupo de autores subrayan aspectos particulares, como EXNER: insufi-
ciente formacién de un sistema de valores exigido por el correspondiente
sistema juridico; HAFTER: discordancia del poder y querer con la obli-
gacion (96), etc.

Nosotros creemos que la culpabilidad tiene un fundamento también
en los delitos culposos, incluso en el caso mas dificil (la culpa incons-
ciente), pero creemos que la teoria tradicional no logré descubrirlo y
estructurarlo sistemdticamente. En concreto, la teoria de la voluntad (97)
fracasa en su fundamentacidon de la culpa inconsciente, que coloca en
la anterior consciente violacién del deber, pues puede darse una cadena
sin fin de actos inconscientes. La teoria de la previsibilidad nos parece
que adolece de imprecisiéon y vaguedad, pudiendo dar pie a abusos y
arbitrariedades.

Las teorias del grupo tercero se han olvidado, ni se discuten ya,
por falta l16gica de secuaces. Sin embargo, proporcionan fecundos pun-
tos de vista. WELZEL se apoya en estos intentos mas o menos logrados
y en el moderno conocimiento actual de las ciencias filosoficas, socio-
l6gicas y antropoldgicas y consigue fundamentar con mas claridad y soli-
dez que los penalistas anteriores la culpabilidad en los delitos culposos.

Considerando la persona humana como un todo y su accidn como
manifestacién vy, a la vez, autorrealizacién de ese todo, la teoria finalista
pone el fundamento de la culpabilidad no en la previsibilidad ni en la
voluntad «tunc» consciente, sino en la deficiente y culposa formacion
personal y profesional, que aboca y se manifiesta en la accion danosa
o peligrosa (98). El hombre tiene una personalidad psicolégica organi-
zada en estratos (99), mds o menos distantes de su centro psicolodgico,
de su yo consciente y dominante. Este centro psicologico no tiene,
ni necesita, dominio despotico y actual sobre todas las actuaciones de
la persona, sino unicamente controla directa y actualmente las de-

i —

(95) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung (Leipzig, 1919), t. IV, pa-
ginas 357 y sigs. ENGIscH, Untersuchungen tiber Vorsatz und Fahrldssigkeit (Ber-
lin, 1930), pags. 456 y sigs.

(96) EXNER, Das Wesen der Fahrldssigkeit (Leipzig, Wien, 1910). HAFTER,
Lehrbuch des Schweizerischen Strafrecht? (Bern., 1946), pdgs. 126-130.

(97) MEZzZGER, Strafrecht. Ein Lehrbuch3 (Berlin, Miinchen, 1949), pag. 356.
Aunaue la acciéon culposa termine después, siempre empieza en el momento del
acto consciente inicial de la negligencia.

(98) WELZEL, Personlichkeit und Schuld, en ZgStW, 60 (1941), pags. 428-474.
Idem, Das deutsche Strafrecht..., pags. 135 y sigs. Cfr. BAUMANN, Strafrecht..., pa-
gina 283 (actiones liberae in causa), La moderna psicologia ha dado la razén a la
concepcién de SANTO ToMAs —*in improvisis sicut in habitualibus”— de que el
hombre responde en lo improvisado como en lo habitual y cotidiano.

(99) PORTMANN, Le probléme biologique dans une anthropologie nouvelle, en
Une nouvelle école de science criminelle (Paris, 1959), pdgs. 23-41. WELZEL, Person-
lichkeit und Schuld, en ZgStW, 60 (1941), pags. 434 y sigs.

125



cisiones mds importantes, dejando el resto bajo el control indirecto de
anteriores decisiones almacenadas en los diversos estratos del mundo
mds o menos subconsciente. Pero, a pesar de esta limitacion de control
actual, el yo es responsable de algunas de sus actuaciones culposas, aun-
que sean inconscientes, pues ese yo pudo y debié anteriormente, en el
momento de adquisicién de los habitos, tomar consciencia y responsa-
bilizarse por todas sus futuras actuaciones.

En concreto, en la vida del trafico, el conductor de un vehiculo tiene
obligacion de haber adquirido una adecuada formacidén profesional que
le capacite para actuar rdapida y reflejamente en mil circunstancias peli-
grosas imprevistas e imprevisibles. Es indispensable que, a base de repe-
ticién de actos conscientes, se haya familiarizado de tal modo en el ma-
nejo del freno, embrague, acelerador, cdlculo de distancias, etc., que haya
creado en su personalidad una serie de habitos que en un momento de
peligro puedan actuar e instintivamente reaccionar con acierto. Si, sor-
prendido por el frenazo subito del coche precedente, no logra dominar
su vehiculo, sera culpable de los danos que ocasione. Pues este resultado
dafioso manifiesta su deficiente formacion profesional. No es licito sen-
tarse ante el volante a quien no posee la capacidad requerida.

En el campo moral o ético, el hombre es culpable y responsable «ex
tunc» ya inicialmente, cuando omitid, por ejemplo, las horas de ensayo
en la escuela de conduccién, es decir, cuando formd negligentemente el
«archivo», la reserva de «registros» que le han sido necesarios para
actuar acertadamente ahora en el momento del peligro real. Pero, juri-
dicamente, la culpabilidad nace en el mismo momento del dano o del
peligro exterior, aunque su fundamento coincida con la culpabilidad
ética. Mejor dicho, la culpabilidad ética es el fundamento de la culpabi-
lidad juridica. Algo asi como la pereza durante el curso es la causa de
que el estudiante reciba una mala calificacién en el examen. El Derecho
no puede ni debe juzgar de la culpabilidad ética, de la situacion psicolo-
gica interna, en si, pero, en cambio, puede y debe juzgar de ella cuando
le consta de su deformidad por una manifestacién objetiva, danosa, an-
tisocial.

En resumen, nos parece que la culpabilidad ética no coincide, pero
es el fundamento y medida de la culpabilidad juridica. Por tanto, al gra-
duar la culpa y la pena, el juez debe tener en cuenta todo el desvalor
de la personalidad manifestado en el hecho delictivo. Este desvalor for-
ma realmente una unidad, algo unitario, pero conceptualmente, «cum
fundamento in re», puede subdividirse en dos aspectos: intelectivo y
volitivo.

En cuanto al primero, nos parece conveniente distinguir su valori-
zacién, segliin que la culpa sea consciente o insconsciente. En aquélla se
le reprocha al reo la accién, porque y en tanto en cuanto manifiesta una
formacién intelectual deficiente, pues, dadas las circunstancias, no debia
haber confiado que iba a conseguir evitar el resultado danoso. Un ejems-
plo: N., que hace muchos afios dejé de conducir, después de un ban-
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quete pide el coche a uno de sus amigos para dar un paseo; éste le
objeta que no debe conducir con su coche, pues es muy potente y hace
mucho tiempo que no ha conducido, a lo cual responde N. jactaciosa-
mente: «Estoy cierto que puedo conducClr como en mis mejores tiem-
pos; dame las llaves del coche.» Si en el mismo momento de arrancar
lanza el coche contra la acera y mata a dos peatones, estamos, sin duda,
ante una accion culposa y gravemente culpable, como concedera el lec-
tor (100).

En los delitos de culpa inconsciente, el fundamento y grado de cul-
pabilidad ofrece, como indicabamos antes, mas dificultades. Es el caso
tan frecuente en los accidentes de trafico, de que el autor no previd, no
reconocié la posibilidad de un resultado danoso, pero podia y debia
haberlo previsto. La seguridad social, la corresponsabilidad humana,
como diria NoLL (101), tiene derecho a exigir del autor en esas circuns-
tancias concretas, cuando actia con medios tan peligrosos (el coche
puede, a veces, ser mas peligroso que un rifle), una atencién, una forma-
cion profesional que le capacite para prestar una atencién que el reo
no presto en el momento delictivo. Repetimos lo que deciamos antes:
aqui, contra lo que sucede en la tipicidad, no se trata de una apreciacién
de la diligencia objetiva exigida por el Derecho, sino de una apreciacidon
de la diligencia subjetiva exigible por el Derecho en tal persona concreta.
Por eso, el juez debe tener presente en su baremo las circunstancias per-
sonales del autor, su educacién, su capacidad mental y las circunstancias
del hecho concreto, que a veces, en los accidentes de trafico, son suma-
mente complicadas; tanto, que en algunos casos los jueces necesitan mu-
chas horas de reflexion y estudio para conocer cudl debid ser la conduc-
ta concreta del acusado (102).

Mais dificil nos parece, y mas importante, la valoracién del elemento
volitivo. La razon de su importancia nos la aclardé hace varios siglos
DEeccio: «Voluntas sola non est ipsa essentia peccati, sed totum pecca-
tum consistit in voluntate» (103). Esta sentencia tiene plena aplicacién
en los delitos de trafico, pues, como ya hemos indicado, la ciencia mads
moderna afirma que la mayoria de los accidentes tienen su causa en una
negligente actuacion del conductor (104)... o del peatén. También la

(100) No se trata de dolo eventual. Este exige una respuesta mds temeraria,
como ‘“aunque no domine el coche y mate a un par de personas, no importa”.

(101) Novrr, Die ethische Begriindung der Strafe (Tiibingen, 1962), pdgs. 24 vy
siguientes.

(102) BouUsSKA, Rechtsprobleme der ‘“abknickenden Vorfahrt”, en DeAuR, 30
(1961), pags. 328-330. Ademads del elemento intelectivo del “caso”, hay que tener
en cuenta la condicién cultural y sentido comiun del agente concreto. BAUMANN,
Probleme des Fahrldssigkeit bei Strassenverkehrsunfillen, en Kriminalbiologische
Gegenwartsfragen (Stuttgart, 1960), Heft IV, pdgs. 100-109, especialmente 107 y
siguiente,

(103) DeciaANuS, Tractatus criminalis, lib. II, cap. II, citado en SANTAMARIA,
Enciclopedia del Diritto (1960), t. VII, pdg. 659.

(104) MEYER, JACOBI, STIEFEL, Typische Unfallursachen im deutschen Strassen-
verkehr (Frankfut M., 1961), t. III, pdgs. 34 y sigs. LANGEN, Verkehrsunfall und
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experiencia y la ciencia cotidiana nos muestran lo dificil que resulta
para el juez (105) determinar el grado de voluntariedad de un accidente
de trafico.

Aqui radica uno de los principales motivos que inclinan a los prac-
ticos, y tedricos, a propugnar la «despersonalizacién» y «desproblema-
tizaciéon» del Derecho penal de trafico.

La soluciobn ha de buscarla el juez, en gran parte, al abrigo de la
ciencia filosofica y psicolégica moderna para juzgar si, a pesar de que
el actor conocia o podia y debia haber conocido la antijuridicidad
de la actuacion concreta; sin embargo, no (o en qué grado menor) se le
puede reprochar tal accion por deficiencia del elemento volitivo, por la
presencia de alguna causa de exculpabilidad, como puede ser un can-
sancio excusable (quiza aplicable al caso frecuente de los conductores
de grandes empresas comerciales, especialmente de articulos de alimen-
tacion, pescado, etc., que se ven coaccionados por sus empresarios a
conducir durante toda la noche sin interrupcién), o por mediar alguna
inexigibilidad de otra conducta, como seria la excesiva lejania o laxitud
de una posible relacion causal frente a un inminente peligro de despido,
en caso de actuar prudentemente. Piénsese en el caso famoso del conduc-
tor del coche de caballos, al que con la cola se le enredan las riendas,
imposibilitandole la libre conducciéon del vehiculo.

En estos y otros casos similares el juez debe no reprochar la accién
al autor o aminorar su culpabilidad correspondiente. Si la voluntad, se-
gun el juez, faltd totalmente (es decir, si el dano causado no es ma-
nifestacion de la deficiente formacién personal o profesional del impu-
tado), debe declararle inculpable. Si falté parcialmente, debe declarar
una culpabilidad atenuada.

La ley debe dejar al juez un amplio margen discrecional, pero fijarle
algunos diques para evitar arbitrariedades y abusos. Actualmente, la
tendencia en Alemania se inclina mas bien a una restriccion (106). En
Espana creemos que debe abrirse un poco la mano, pero, en cambio,
debe procurarse por todos los medios posibles una mejor formacién
profesional y cientifica de los jueces.

Lebensalter, en Kriminalbiologische Gegenwartsfragen (Stuttgart, 1960), Heft IV,
paginas 88 y sigs. LEHMANN, Zur Typologie der Verkehrsunfdille, en Krimin. Gegen-
wartsfr..., pags. 57-75. FREY, Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der
Techmik, en Die Rechtsordnung im technischen Zeitalter (Ziirich, 1961), pdgi-
nas 291-295,

(105) LANG-HINRICHSEN, Zur Krise des Schuldgedankes, en ZgStW, 73 (1961),
paginas 210-236, especialmente pdg. 234. L. MARTIN, Die Rechtsprechung des BGH.
in Verkehrsstrafsachen, en DeAuR, 31 (1962), pags. 61-75.

Junto al elemento volitivo hay que considerar un elemento emocional., Nowa-
KOWSKI, Zu Welzels Lehre von der Fahrldassigekit, en J. Z., 13 (1958), pags. 338-341
y 388-394, especialmente 335, 34l1.

(106) R. BuscH, Die Kontrolle des Ermessensfreiheit des Richters bet der
Festsetzung von Strafen und sichernden Massnahmen, en Deutsche Beitrdge zum
VII. Intern. Strafrechtkongress in Athen vom 26 Sept. bis 2 Oct. 1957 (Berlin,
1957), pags. 101-116.
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V. CONCLUSIONES

1. Objetivacion extrema

Suponiendo superadas las teorias relativas que consideran injusta y
antihumana toda retribucion juridica, y que por ello pretenden desterrar
del campo juridico toda clase de penas (teorias que nos parecen aln no
totalmente superadas, como lo prueban, por ejemplo, la pujanza de cier-
tas tendencias criminoldgicas y juridicas de la Nueva defensa Social,
la produccion literaria, filoséfica y teolégica de algunos autores, etcé-
tera) (107), podemos suponer admitida la pena en general como reac-
cion necesaria justa y util del Estado contra el reo de un delito dolo-
so (108). S1 el delincuente conocia la antijuridicidad (109) de sus pla-
nes, y a pesar de poder evitarlos, los llevd a la préctica, parece 14gico
que en esos casos se le aplique una pena para restablecer el orden
juridico violado, facilitar al reo el saldo de su deuda a la sociedad, su
futura reeducacion y reinsercién en la vida puiblica y para reafirmar
el respeto publico a la justicia.

Pero si trasladamos la pregunta de la licitud y conveniencia de la
pena al campo concreto de los delitos culposos de trifico, la respuesta
es mucho menos unanime. Y con razdn. Al faltar el dolo, lo cual sucede
en la mayoria de nuestros accidentes, resulta dificil concebir que la
reaccion del Estado deba ser una pena propiamente dicha, pues falta
en el imputado el conocimiento y la voluntad de delinquir. Falta, nos
dicen los objetivistas, la violacién ética; su conducta no se opone a la
justicia, sino unicamente es peligrosa o dafiosa a la salud publica, se
reduce a la inobservancia de la prescripcién formal de una ley, v. g.: de
ceder el paso al vehiculo que viene de la derecha; prescripcién que quiza
manana desaparezca y sera sustituida por su contraria. Todavia mis:
muchos de los accidentes de trdfico se deben no a mala voluntad ni a
descuidos culposos del conductor, sino, sencillamente, a incapacidad na-
tural: lentitud de reflejos, defectos orgdnicos de la vista u oido, baja
sensibilidad sensorial... Si el conductor no puede fisicamente, por su
incapacidad organico-fisioldgica, superar afortunadamente la situacidn
de peligro que motivd el percance, parece que resultard injusto e inftil
aplicarle una pena, pues al faltar la culpabilidad, falta el fundamento

(107) BERISTAIN, Fines de la pera, en Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, 43 (1961), pags. 595-622.

(108) MAURACH, Das Unrechtsbewusstsein zwischen Kriainalpolitik und Straf-
rechtsdogmatik, en Festschrift f. Eb. Schmidt (Go6ttingen, 1961), pdg. 304. NOLL,
Die ethische Begriindung der Strafe (Tiibingen, 1962), pdgs. 13, 15, 22, 25 y sig.
HiLDE KAUFMANN, Was ldsst die Kriminologie vom Strafrecht tibrig?, en J. Z., 17
(1962), pdgs. 193-199.

(109) Para mayor claridad en esta exposicién secundaria formulamos la argu-
mentacion con terminologia de la teoria del dolo, aunque personalmente nos
parece mas acertada la de la culpabilidad. Cfr. CézpoBa Ropa, El conocimiento
de la antijuricidad en la teoria del delito (Barcelona, 1962).
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de la pena, falta el criterio para conmensurarla y falta la posibilidad de
conseguir sus fines caracteristicos: la prevencidn especial en el aspecto
concreto de perfeccionamiento profesional y la prevencion general. Lo
unico que parece logico y util es la medida de seguridad. No la pena.

Basados en estos y otros argumentos similares, los objetivistas pro-
pugnan que la mayoria de los delitos de trafico no deben ni pueden ser
sancionados con penas, sino con sanciones policiaco-administrativas. Una
razOn mas por la cual deben pasar del Cdodigo penal a la ley de Con-
travenciones administrativas.

En resumen, segun ellos, la justicia no permite castigar con penas los
accidentes de trafico, ni la utilidad social lo aconseja.

No podemos rechazar estas ideas movidos unicamente por la sencilla
razon de que ello significaria la pérdida para el Derecho penal de una
de sus partes mdas importantes, al menos cuantitativamente (110). Ne-
cesitamos poseer un sistema que responda satisfactoriamente a sus ob-
jeciones.

2. Nuestra respuesta

S1 examinamos sinceramente sus puntos de vista, reconoceremos que,
dentro de la concepcion tradicional, son muchas y muy voluminosas
las lagunas y dificultades que se encuentran al pretender presentar la
pena como reaccion estatal frente a los delitos culposos; sobre todo, en
los casos de culpa inconsciente, tan frecuente en los accidentes de tra-
fico. Falta una fundamentacion sistematica convincente.

Sin embargo, creemos que la teoria finalista ha logrado superar la
mayor parte de esas dificultades y ha conseguido estructurar esta funda-
mentacion sistematica. Concebido el delito culposo como desvalor per-
sonal, en tanto en cuanto se manifiesta y realiza en la accidén delictiva,
en el resultado danoso, y colocada la esencia del delito en la culpabili-
dad, como deficiente y culposa formacién personal y profesional, que
aboca y se manifiesta en la accidn socialmente danosa o peligrosa, pa-
rece logico y util que el Estado, para defender el orden juridico y para
asegurar la vida social, eche mano de la pena, como reaccién contra esos
delitos culposos. Y ello necesariamente, pues las medidas de seguridad
no consiguen reaccionar contra todo ni lo mas importante del campo
de la negligencia culposa asi concebida. La presencia de esta culpabilidad
en los delitos de trafico, tal como la hemos probado en las paginas ante-
riores, nos indica el fundamento y la exigencia de la pena. Y de una
pena que extienda sus influjos benéficos hasta las raices todas de la
culpabilidad, a ser posible. Es decir, hasta las capas mas escondidas en
la inconsciencia de la personalidad del delincuente. Reconocemos que
es dificil esta pretensidn, pero no parece cientifico considerar la dificul-

(110) DusBs, Die fahrldssingen Delikte im modernen Strafrecht, en SchZSt,
paginas 42 y sig.
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tad o complejidad como causa para negar esa realidad, esa exigencia.
FEl delito ha sido un desvalor de la persona; desvalor que radica en sus
estratos intelectivo-volitivo y apetitivo-sensitivo. La reaccion del Estado
debe dirigirse a (decimos a, no contra) estos dos aspectos, lo cual sdlo
e consigue mediante la pena, no mediante la medida de seguridad o
sancion administrativa. Por eso, WELZEL, al tratar de la esencia de la
pena (111), distingue en ella dos vertientes, dentro de la faceta perso-
nal: la relacidon de la pena con el estrato intelectivo-volitivo del hom-
bre, v segundo, el aspecto apetitivo-sensitivo, tan desafortunadamente
exagerado por FEUERBACH (112) y otros, pero que, calculado con mesura
es un medio imprescindible para cortar la despreocupaciéon de los autores
de delitos culposos y la osadia de ciertos conductores, basada en un
desenfreno de las apetencias de impresionismo. El remedio debe actuar
en el mismo plano impresionista.

Apoyados en esta concepcion finalista del delito y de la pena, nos
vemos obligados a rechazar la pretension de los objetivistas de reducir
la mayoria de los delitos de trafico (113) a la ley de las contravenciones
administrativas o policiacas. Nuestra negativa contradice, lo reconoce-
mos una opinién hoy sumamente extendida, dominante incluso en algu-
nos aspectos, entre los cientificos y practicos del Derecho penal. Por eso
hemos reflexionado detenidamente sobre el problema. Y sélo después
de madura reflexidon nos hemos atrevido a formular una resolucién opues-
ta a la «segregacion» (114).

Por eso hemos estudiado y expuesto la teoria finalista, que creemos
ofrece una respuesta indirecta, pero sistemdtica y global, a las preten-
siones separatistas. También podiamos, si tuviésemos mas espacio, CoO-
mentar las respuestas inmediatas de eminentes penalistas como Boc-
KELMANN, SCHMIDT, LEICHNER, BAUMANN, LANG-HINRICHSEN, etc. Por lo
menos, permitasenos insinuar la opinién, para nosotros sumamente dig-
na de consideracion, del Dr. HEINZ MATTES. Desgraciadamente, no ha
salido todavia a la luz publica su obra magistral Untersuchungen zur
Lehre von den Ordnungswidrigkeiten, Wirzburg, que tan profunda vy
decididamente rechaza la teoria de la autonomia de las Ordnungwidrig-
keiten, en general.

MATTES divide su estudio en tres partes:

En la primera, después de estudiar los antecedentes de la teoria del
Derecho penal administrativo y Derecho penal de policia auténomos y
algunas instituciones concretas relacionadas con el tema, desde los ca-
pitularios de los reyes francos, derechos de las ciudades..., concluye
rechazando la teoria de GOLDSCHMIDT de que existe un Derecho penal
administrativo auténomo; entre otras razones, porque ninguna de las

(111) WELzZEL, Das deutsche Strafrecht..., pags. 209 y sig.

(112) MAURACH, Das Unrechtsbewusstsein..., pags. 307 y sigs.

(113) Las Ubertretungen del pardagrafo 1.0, parrafo 3.0 del Cédigso Penal alemadn.

(114) Segregacién en el sentido material y formal. Naturalmente, no tenemos
dificultad en admitir una separacién material, externa, de esos delitos cotidianos,
eén una parte del Derecho penal., Seria lo mas acertado.
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instituciones estudiadas puede considerarse precedente de tal Derecho
auténomo; su independencia surge como efecto de la Ilustracion, y las
Ordnungswidrigkeiten son una decantacidon del Derecho penal de poli-
cia y administracion.

En la segunda ofrece una interesante y documentadisima visiOn de
Derecho comparado. Ni Austria, ni Suiza, ni Francia, ni Italia, tienen
ley analoga a la ley alemana. Ni Checoslovaquia, por lo menos hasta
1961.

Por fin, la tercera parte critica los fundamentos dogmaticos de la
doctrina autOnoma, y muestra que se apoya en una concepcion equi-
vocada: las Ordnungswidrigkeiten son un fantasma. Contra lo que pre-
tenden sus «creadores», implican una lesion del bien juridico y tienen
base ética, lo mismo, cualitativamente, que los delitos.

Para completar la critica insinuada por Dr. MATTES, permitasenos
decir dos palabras contra las razones que han movido a la Gran Comi-
sion para la reforma del Cdédigo penal alemdn a proyectar la segrega-
cidn de las Ubertretungen y reunirlas en la ley de Ordnungswidrigkeiten.
Segin lo publicado en la Niederschriften, y después, brevisimamente, en
la Begriindung (115), podemos resumir esas razones en tres grandes blo-

ques:
1. Los hasta ahora delitos de trafico carecen de dimensidon ética.

2.° Su legislaciéon pretende proteger las prescripciones de algunas
leyes positivas, prescindiendo de su contenido.

3. Se refieren al bien comun (Woklfart), no a la justicia.

A estas razones respondemos esquematicamente diciendo que:

1’.° Los hasta ahora delitos de trafico tienen una dimension ética
no soOlo «de lege ferenda», sino también en muchas legislaciones positi-
vas. Sabemos que la opinién publica piensa lo contrario. Creemos que
se debe actuar contra esa opinion. Es uno de los fines del Derecho penal:
reformar los criterios ambientales.

2’ Esa proteccidon formal presupone y encierra un contenido ma-
terial, quiza creado por la ley positiva, pero ciertamente existente.

3’.c La justicia, si superamos la concepcidén individualista decimo-
ndnica, supone vy coincide, al menos en parte, con el bien publico «salus
publica». ;(No es justicia la justicia distributiva?

En resumen: nosotros deseamos una modernizacion, un perfeccio-
namiento de la dogmadtica y de la practica del Derecho penal de trafico,
lo cual exigird cierta mayor independencia; pero creemos que esto pue-
de lograrse, siguiendo la teoria finalista, sin necesidad de una segrega-
cion, dentro del Derecho penal.

—— et —

(115) Entwurf mit Begriindung (Bonn, 1962), pigs. 96 v sigs., 121.
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3. Cbjetivacion moderada

Lo dicho hasta aqui no significa que neguemos totalmente las pre-
tensiones y las razones del movimiento objetivista. Al contrario, mu-
chas de ellas merecen nuestra aprobacion calurosa. Por ejemplo, el
deseo de que se aumente el uso de las medidas de seguridad y se res-
trinja el de las penas. Y que en la mayoria de los casos, en que deban
aplicarse éstas, se simplifique la investigacion de la culpabilidad. Ello
no implica, contra lo que indica algin autor, que se prescinde o niega
la culpabilidad, sino, al contrario, se presupone —presuncidon iuris tan-
tum, y, por tanto, con posibilidad de prueba en contrario— que en la
inmensa mayoria de los casos, como lo confirma la ciencia moder-
na (116), la causa de los accidentes proviene de una negligencia culpable
del conductor, e incluso, a veces, en casos en que aparentemente pro-
viene de una deficiencia material del vehiculo, pues el conductor tiene
cierta obligacion de revisar su estado material peridédicamente: volunta-
rio in causa, culpa de entretenimiento, etc.

Interpretaria también equivocadamente nuestra opinién quien viese
en ella un retroceso al «versari in re illicita», tal como lo entienden erré-
neamente algunos autores (117), o quien supusiese que admitimos una
objetivacion positivista. Al contrario, propugnamos una objetivacidon, si,
pero, permitasenos la formulacién contradictoria, subjetivista; una ob-
jetivacion que en la mayoria de los casos presupone y tiene en cuenta
la culpabilidad. En fin, una objetivacién cuyo centro sea el autor y no
el hecho, contra lo que pretenden algunos objetivistas (118).

Por eso exigimos dejar la puerta abierta a una defensa. Muchas
razones de justicia y de utilidad nos obligan a ello: la justicia nos prohi-
be penar a un conductor que es inocente y puede probarlo; a un con-
ductor que aunque exXteriormente ha causado, por ejemplo, la muerte
de un peatdén, pero, en realidad, cientificamente hablando, no la ha cau-
sado él, sino el mismo peatdon que, como suele decirse, se metié debajo
de las ruedas. Los objetivistas extremos que niegan en estos casos la

(116) MEYER, JAcOBI, STIEFEL, Typische Unfallursachen im deutschen Strassen-
verkehr (Frankfurt M., 1961), t. III, pdag .34: el resumen estadistico de 145.000 casos
estudiados atribuye la causa a:

Insuficiente distancia del anterior ... ... ... 26,39
Desviacion defectuosa ... ... ... ... ... ... ... 13,49
Violaciéon del derecho de preferencia ... ... 12,824
Retroceso ... ... e 11,99
No guardar la derecha ... ... ... ... ... ... ... 9,6 9
Delectnoso adelantar o soe son son sns sss was ek 8.19
Excesiva velocidad ... ... ... ... ... ... ... ... 2,29
Otras ‘causas materiales ... o sos 500 see @sa 12.7 %

(117) Cfr. la excelente monografia del P. PEReDA, EI “versart in re ullicita”
en la doctrina y en el Codigo penal (Madrid, 1948).

(118) FREY, Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der Technik, en
Die Rechtsordnung im technischen Zeitalter (Ziirich, 1961), pdg. 326,
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posibilidad —real— de prueba en contrario se hacen objeto de cas;j
todas las protestas que se han dirigido contra los delitos cualificados
por el resultado. Las razones de utilidad en pro de la posibilidad de esa
prueba pueden ser mds patentes. La pena objetiva (en realidad, medida
de seguridad) pierde su fuerza de prevencién general, tan importante
en los delitos de trafico. Si se lleva a la practica, un considerable niumerg
de conductores conducirdn menos diligentemente, movidos por la razdn,
mas o menos inconsciente, de que es inutil prestar atencidn, pues, aun-
que conduzcan prudentemente, si tienen mala suerte, seran igualmente
castigados, ya que no se tiene en cuenta su atencion, su diligencia; en
una palabra, su culpabilidad. Nos parece contraproducente y antipeda-
gbgico omitir el premio o el castigo del conductor. Los objetivistas ex-
tremos piensan que ante la necesidad o, al menos, la practica de conce-
der permiso de conducir a tantas personas, el unico medio de reducirlas
a comportarse en la carretera con sensatez es atemorizarlas, amenazar-
las con un inmediato castigo en cuanto causen, materialmente, un ac-
cidente, tengan o no la culpa. Esta opinidon nos parece, a pesar de ser
admitida por eminentes personalidades, errénea, ademas de injusta. No
creemos en este concepto del hombre tan bajo, tan exclusiva o princi-
palmente vinculado a sus apetencias apetitivo-sensitivas (119). No fun-
damos nuestra esperanza principal en una intimidacidn apetitivo-sensiti-
va de las penas, sino en una conciencia intelectivo-volitiva de la prohibi-
cién, que supone e incluye la primera, pero la supera.

Si la causa principal de los accidentes de trafico radica, en un ele-
vado tanto por ciento, como hemos dicho, en la negligencia culpable
del conductor, reaccionemos contra esa negligencia, no contra la casua-
lidad. Consideremos la culpabilidad como fundamento y medida (120)
de la pena. Por eso vemos con agrado que ciertos Tribunales de Espana
y de fuera de Espafia (121) van dando a sus sentencias un baremo y un
giro retribucionista que antes no se admitia, y que los objetivistas quie-
ren desterrar (122). Todavia otra razén utilitaria exige admitir la posi-
bilidad de la prueba, limitando asi prudentemente la simplificacion pre-
tendida del examen de la culpabilidad. Los psicélogos han observado, con
acierto, que una de las causas mas frecuentes de accidentes radica en la
presuncién del conductor de que él, por sus cualidades personales y
profesionales, por su experiencia, etc., puede prescindir en muchos casos
de las normas de trafico. Para cortar de raiz esta presuncidon, los obje-
tivistas desean castigar toda transgresién objetiva, sin considerar el as-

(119) MAURACH, Das Unrechtsbewusstsein..., pag. 318. Reconocemos que ésta
es quizd mds propia de la politica criminal.

(120) WELZEL, Das deutsche Strafrech..., pags. 224 y sig.

(121) LANGE, Die Bedeutung des Strafrechts fiir die Sicherung des Menschen
im Strassenverkehr, en Die Sicherung des Menschen im Strassenwerkehr (Koln,
1961), pags. 175 y sig.

(122) BETTERMANN, Rechtsgutachten zu den “Richtlinien fiir die Behandlung
von Mehrfachtditern”, en DeAuR, 31 (1962), pags. 100-112, especial y acertadamente

pagina 109.
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pecto subjetivo, la culpabilidad. Nos parece que se equivocan. Aqui
tiene vigencia el aforismo «summum ius, summa iniuria», ya que en
muchas circunstancias sélo puede evitarse un accidente violando alguna
censata prescripcion legal. El Derecho penal de trafico no puede pres-
cindir del estaeio de necesidad: no puede pretender que sus reglas no
tengan €XCepcClon.

Por otra parte, es cierto que si dejamos abierta la puerta de la
interpretacion para que cada conductor haga caso omiso de la ley, abri-
mos una brecha que conduce rapidamente a la anarquia y destruye toda
1a base de la culpabilidad. La tunica solucidén viable es dejar la decision
de estos casos fronterizos al criterio del juez. En estos casos —no son
tan raros en la practica— se muestra imprescindible la actuacién del
juez, y. como deciamos antes, la posibilidad de admitir la prueba con-

traria.

4. Aplicaciones concretas

Para terminar, indicaremos algunas aplicaciones concretas que se
desprenden de la teoria hasta aqui expuesta.

La reaccion contra los delitos de trafico debe ser mdas rapida, mas
enérgica y, sobre todo, mas cientifica (123). Prescindimos de insistir
en que sea mas justa, aunque nos consta que, a veces, sobre todo en el
campo pericial, se permiten decisiones muy turbias. Creemos, como de-
cfamos antes, que deben usarse las penas (124), pero menos que las
medidas de seguridad, y éstas menos aun que las medidas preventivas.
Digamos algunas palabras acerca de cada uno de estos puntos.

El primer paso fundamental para que la reaccidn contra los acciden-
tes de trafico sea mas cientifica debe dirigirse a la legislacién. La actual
se apoya excesivamente en criterios abstractos de justicia. Por pres-
cindir de la realidad y de los modernos datos de la psicologia, ha elabo-
rado un laberinto imposible de ser conocido por los interesados directos,
los conductores, como lo prueba la constatacién de su desconocimiento
por los jueces y juristas, y aun la existencia entre éstos de las mds
opuestas opiniones en puntos importantes, como el derecho de preferen-
cia en angulo, significado de la luz amarilla intermedia en el paso de
peatones, obligaciones en caso de desviarse hacia la izquierda, etc. (125).

(123) MAURACH, Das Unrechtsbewusstsein..., pags. 301 y sigs.

(124) Menos acertado seria agravar las penas actuales del Derecho penal com-
parado, en general.

(125) Un ejemplo: se ha comprobado estadisticamente que la regla de pre-
ferencia al que viene por la derecha, se opone a las leyes de la psicologia. Cuando
una calle termina en la mitad de una recta (cruce de tres bocacalles), el 80 por 100
de las veces el que viene por la derecha, en la calle sin prolongacidon, cede su pre-
ferencia al que viene por la calle recta. En los 20 por 100 restantes, cuando hace
uso de su prerrogativa, casi siempre deriva en accidente o, por lo menos, en si-

tuacién peligrosa. Mds casos semejantes en BoUSscA, Rechtsprobleme der “abknicken-
den Vorfahrt”, en DeAuR, 30 (1961), pags. 328-330.
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Ante la inabarcable legislacion actual, los conductores de vehiculos
prescinden totalmente de sus prescripciones y violan aun las mas ele.-
mentales y por todos conocidas. Esta postura va minando los funda-
mentos de toda la dogmatica penal. Contra este peligro urge la simpli-
ficacién de las leyes y su facil difusién y conocimiento.

En lo relativo a las penas y medidas de seguridad debemos ser mis
innovadores, sin necesidad de abandonar las coordenadas fundamentales
del Derecho penal tradicional, y no contentarnos con poner nuevas eti-
quetas a las viejas instituciones medievales, como en gran parte ha ocu-
rrido, por citar un ejemplo, con el «nuevo» arresto reflexivo del Pro-
yecto del Cdodigo penal aleman (126). Contra la opinidn esperanzadora
de algunos autores, creemos que en la prdctica se reducird a una pena
privativa de libertad por corto plazo, con todos los inconvenientes que
éstas llevan consigo. Nos parecen mas dignos de consideracion los de-
seos de algunos objetivistas de abrir nuevos caminos penales, como po-
dia ser, por ejemplo, obligarle al causante de un atropello a llevar con-
sigo una fotografia impresionante de un caso reciente u obligarle a oir
sensatas lecciones de un perito (127), etc.

Creemos acertada la nueva (en Alemania) pena de suspension tem-
poral del uso del carnet de conducir, aparte de la privacidon del carnet
—medida de seguridad regulada en el paragrafo 42 (m) del Cdédigo penal
aleman (128). Mucho debiamos hablar de esta institucién que, sin duda,
es la mas eficiente y necesaria, pero también la mas expuesta a peligros
en el campo dogmaitico (;pena o medida de seguridad?) y en el prac-
tico. Nos limitaremos a llamar la atencidn contra la actual excesiva in-
dulgencia de los jueces en el uso de tan necesaria institucién penal. Estos
se dejan impresionar excesivamente por el perjuicio que supone para el
imputado verse privado del permiso de conducir temporal o perpetua-
mente. Sin embargo, deben tener presente que su mision les obliga a
considerar, en primer lugar, el bien comun. Cuando conste una duda
prudente contra la capacidad del imputado, el juez debe inclinarse,
en este caso, no pro reo, sino pro populo. Lo contrario no es indulgen-
cia, ni bondad, sino inconsideracidon e injusticia (129). Con prudencia po-

(126) BOCKELMANN, Zur Reform des Verkehrsstrafrechts, en DeAuR, 30 (1961),
pagina 188.

(127) FrEY, Reobjektivierung..., pag. 338. Bouska, Forderungen des Strassen-
verkehrsrechts an die Reform des Ordnungswidrigkeitenrechts, en DeAuR, 31 (1962),
paginas 195 y sig.

(128) SPENDEL, Strafrecht und Strafverfahren im Strassenverkehr, en Deutsche
Landesreferate zum VI, Intern. Kongress fiuir Rechtsvergleichung in Hamburg (Ber-
lin, Tiibingen, 1962), pdgs. 337-378, especialmente 372 y sigs. WEIGELT, Vom Sine
der Strafe, en DeAuR, 31 (1962), pdgs. 16 y sig. Es el comentario mas acertado
que hemos encontrado acerca de la proyectada pena de prohibicién de conducir
del Entwurf, 1960.

(129) WARDA, Obligatorische Entziehung der Fahrerlaubnis, en J. Z., 17 (1962),
paginas 304-306. WIMMER, Die Entziehung der Fahrerlaubnis in U, S. A. und bei

uns, en DeAuR, 28 (1959), pags. 253-260.
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drfamos imitar el metodo americano de puntos (130). Decimos imitar,
no copiar: el sistema americano es poco elastico, excesivamente sim-
plista, rigido. Los norteamericanos desprecian las consideraciones subje-
tivas por antipedagogicas. En cierto sentido, tienen razon, en cuanto que
las consideraciones subjetivas retrasan el proceso y, a veces, facilitan
e] fraude..., pero nos parece mds antipedagogico el prescindir totalmente
del examen de la culpabilidad, negar la posible prueba contraria, por
1as razones arriba senaladas.

La funcidn pedagdgica de la pena tiene en la dogmatica juridica un
rango importante en la prevencion especial (reeducacion del reo para
evitar su recaida) y en la general. Sin embargo, en delitos de trafico
es muy reducida su eficacia en el primer aspecto, pues, como declaran las
ciencias empiricas modernas, la capacidad de conducir un vehiculo de-
pende muy principalmente de las cualidades naturales y no del adiestra-
miento profesional (131). Los delincuentes del trafico son, en su mayor
parte, los del tercer grupo de la clasificacion Lisztiana: los incorregibles.
En cambio, pueden lograrse notables efectos en cuanto a la prevencién
ceneral en sus dos aspectos: intimidativo-selectivo y educativo (132).

Unas palabras, pues, acerca de este punto, el mas importante, como
indican los objetivistas. Creemos que debe aumentarse el control de las
carreteras, con el fin de sancionar severa y rapidamente la mera viola-
cién de las normas de trdfico, que suponemos mas breves, mds concre-
tas vy mas conocidas, aunque no se produzca resultado danoso ni una
situacion de peligro concreto, que ha encontrado ya su formulacidén en
muchos preceptos legales (133). La concepcion finalista antes insinuada
nos ofrece un sélido fundamento dogmatico para cubrir esta exigencia
de la vida real. Fuera de la teoria welzeliana, pueden encontrarse fun-
damentos semejantes, pero nos parecen menos solidos. Asi, para algunos
objetivistas, la razén del bien comun permite a la autoridad castigar en
circunstancias extraordinarias por encima de la responsabilidad subje-
tiva, razdn que suelen aducir los defensores de los delitos cualificados
por el resultado, y por la que no prevalecié la famosa cldausula del para-
erafo segundo, en el proyecto aleman de 1956; o prescindiendo de tal

—

(130) Sistema de Tickets, cfr. MEYER, JACOBI, STIEFEL, Typische Unfallursachen
im deutschen Strassenverkehr (Frankfurt M., 1961), especialmente t. III, pags 88 y
siguientes, 123 y sig., 167 y sigs... FREY, Reobjektwierung, pag. 331.

(131) Esto no destruye nuestra anterior exigencia de la culpabilidad: entre
otras razones porque quien no posee las cualidades necesarias para conducir, tiene
obligacién de no coger el volante. Si lo coge, ya actua antijuridicamente, como
quien conduce en estado de embriaguez, BOCKELMANN, Die Strafe als Mittels der
Verkehrserziehung, en Zeitschrift fiir Verkehrssichereit, 1 (1952), pags. 5 y sig.,
260,

(132) BAUMANN, Probleme der Fahrldssigkeit bei Strassenverkehrsunfdillen, en
Krinunalbiol. Gegenw. (Stuttgart, 1960), Heft, IV, pdgs. 107 y sig.

(133) WIMMER, Kriminelle fahrldissige Verletzung und Gefdhrdung im Strassen-
verkehr, en DeAuR, 27 (1958), pdgs. 145-155 (StGB, 315 a, introducido por ley
de 19-XII-1952, StVG, 21, corregido por ley de 16-VII-1958). FrREY, Reobjektivie-
rung..., pag. 308 (art. 90 de la ley suiza de Trdfico de 19-X-1958).

137



responsabilidad, y por la misma razén del bien comin, puede la auto-
ridad castigar la mera violacién de la diligencia debida en el trafico,
Rechazamos este argumento, pero admitimos su proposicion final: eg
necesario y justo sancionar la mera violacién objetiva de las normas de
trafico. Esto no implica confusién alguna del Derecho con la moral y I
ética (134), pues no se trata de castigar una mera situacion psicoldgica
subjetiva, sino algo psicolégico concretizado en el mundo exterior y con
relevancia social. Toda violacién de las normas de trafico produce un
peligro abstracto objetivo, que basta para nuestro concepto de accidn.
Esta argumentacion nos parece mucho mas acertada que su equipara-
ciéon a la tentativa.

En resumen: hemos de disminuir los preceptos, expresarlos con
claridad y total unanimidad, urgir su conocimiento, quizd con un exa-
men periddico, o exigiendo llevar siempre en el coche —como la pdliza
del seguro— el «decdlogo» del buen conductor, y sobre todo, exigir sy
cumplimiento. La eficacia de la pena no depende de su dureza, sino de
su certeza. De esta exigencia prudente, pero continua y rdpida, depende
el buen resultado del Derecho penal de trafico. No necesitamos una re-
volucién ni degradacién de nuestras leyes, sino cierta renovacion, y so-
bre todo, una simplificacién y puesta en prictica con unanimidad y con
justicia..., y teniendo en cuenta los avances de la psicologia, pedagogia,
criminologia y demds ciencias auxiliares. La misién principal del jurista
actual no es la lucha contra la objetivacion, sino por una moderada
objetivacidon «subjetivo» finalista.

(134) WIMMER, Das Zufallsprobiem beim fahrlissigen Verletzungsdelikt, en
NeJuW, 11 (1958), pag. 523.
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