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z Que pertenece al <<escalon>> de la antijuricidad -ademas de las
causas de justification (autorizaciones) que nadie discute? La polemica
en torno a fenomenos particulares como las <<reglas de antijuricidad>> y
los <<momentos especiales de la antijuricidad>> (<<puros elementos del
deber juridico>>) parece superada . Toda una doctrina los ha rechazadd ;
Welzel, en las ultimas ediciones de su Tratado, abandono en parte y vari6
otro tanto sus posiciones . z Y no ban hecho desaparecer, quiza, una
serie de modificaciones legales el restd de las dudas ?

Sin embargo, este cuadro es enganoso si se mita detenidamente :
Si observo bien, nadie sostiene que la <<obligatoriedad» de la orden militar
sea un elemento del tipo (cfr el paragrafo 22 del C6digo penal militar
aleman). Y, por to que respecta a la cuestion de la constitucionalidad de
una prohibition jurfdica (garantizada penalmente), parece que al menos
algo es compartido por todos : Que el error sobre la misma constituye
un error de prohibition, un <<error sobre la validez>>, que tambien
puede resultar de un <<error de hechd» -por ejemplo, sobre la promul .
gacion-. Mas todavia, segun una idea muy extendida, la <<tentativa
del autor inidoneo>>, es decir, la erronea suposicion de un elemento
de la autoria constituye un delito putativo ; su fundamentacion es que
sin la cualificacion del sujeto de la norma no surge deber alguno . Final-
mente, tambien las <<reglas de la antijuricidad>> -asi denominadas por
el Tribunal Supremo Federal- de los apartados segundos de los para-
grafos 240 y 253 StGB son discutidas en to que respecta a su trata-
miento y ordenacion ; no solo Welzel veia en ellas un problema de la
antijuricidad (1) . z Y no resurgen, con nuevos ropajes, viejos problemas

(*) Traduccion de Joaquin CuE.Lo . El original aleman, con el titulo
«Rechtspflichtbegriindung and Tatbestandseinschrankungn, ha sido escrito
para el libro-homenaje a Ulrich KLUC, a punto de publicarse en la Repfiblica
Federal de Alemania .

(1) Vease la panoramica de HJRscx LK, 9' ed ., predmbulo al pardagra-
fo 51, nums . 14 s . Por contra, yo mismo no he defendido nunca -ifrente
a to que indican algunas citas!- la idea de que el cierre de los «tipos abier-
tosn sea un problema del escal6n de la antijuricidad .
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en las «autorizaciones administrativas>> ( ; Con sus correspondientes obli-
gaciones!) o en los casos de <<exclusi6n cuantitativa del injusto» (2)?
Por tanto, aunque los problemas siguen existiendo, no se ha formado
en realidad una doctrina cerrada, unitaria, sobre los momentos de la
antijuricidad ; la heterogeneidad de las cuestiones aqui tratadas nos
resultaban claras, desde un principio, a Welzel y a mi. Si hace treinta
anos caracterice los momentos contabilizados aqui -los <<presupuestos
de validez>> y los <<elementos de la autoria»- de, al mismo tiempo,
<<distintos en to esenciab> y, sin embargo, <<emparentados en to espe-
cial», fue en atenci6n a que las consecuencias dogmaticas son las mis-
mas : 1. Estos momentos deben concurrir objetivamente, para hater
surgir el concreto deber juridico ; la err6nea suposici6n de su concu-
rrencia no puede fundamentar una tentativa. 2 . El error referido a la
concurrencia de estos momentos es la (posible) fuente de un error
sobre el deber juridico, en el sentido del paragrafo 17 StGB. En mi
opini6n , podfan ordenarse estos momentos en el escal6n de la anti-
juricidad (3). Si podemos permanecer aqui y que ocurre con los pro-
blemas aludidos al principio sera examinado a continuaci6n .

Los problemas aqui tratados se situan en un punto donde conflu-
yen principios y teoremas pertenecientes, en parte, a la Teoria general
del Derecho y, en parte, a la Dogmatica del Derecho penal:

1 . Las normas (en el sentido de Binding o, ahora tambien, en
el sentido de Kelsen), como mandatos o prohibiciones jurfdicos que
expresan la obligaci6n de actuar o de omitir, s61o en casos excepcio-
nales se presentan en formas linguisticas puras (<<deberes»), y han de
ser desarrollados a partir de otras manifestaciones juridicas, por ejem-
plo, leyes penales . Dependiendo de criterion (condiciones, presupuestos,
competencias) de los que resulta su <<validez» u <<obligatoriedad», es
decir, su existencia comp normas juridical .

(2) El mismo Roxim, en su penetrante y critico tratamiento de las posi-
ciones de WE= y mia, llega a la conclusi6n de que «hayv «elementos del
deber juridicoD y que representan un caso particular (Roxix, Offene Tatbes-
tdnde and Rechtspflichtmerkmale, Hamburg 1969, pag. 188) : «Aunque no
resultan completamente descritos ni claramente delimitados con los cri-
terios de WELzEt,, forman, sin embargo, un grupo comim: no se trata de
"momentos especiales de la antijuricidad", sino de circunstancias que
abrazan a la antijuricidad o sirven a la exclusi6n del injusto y, al mismo
tiempo, encierran siempre, o al menos normalmente, la total antijuricidad
formal,. ROXIH quiere resolver la problematica «mediante su distribuci6n
en elementos que determinan el injusto y elementos que valoran la tota-
lidad del hechon : aEn tanto que contienen circunstancias materiales perte-
necientes al sustrato del juicio de valor pertenecen sistematicamente al
tipo'.

(3) Armin KAUFMAxx, Normentheorie, pags . 158 y 285 s. En la confor-
midad a Derecho del ejercicio del cargo (paragrafo 113 de la antigua redac-
ci6n) he visto un aviso de que alas causal de justificaci6n se conjugan,
evidentemente, entre si»: La intervenci6n contenida en la acci6n de eje-
cuci6n debe estar justificada; si no es asi, estaria justificada la legitima
defensa contra ella . Sobre los problemas surgidos con la nueva redacci6n
no podemos tomar aqui posici6n .
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2 . La singularizaci6n de la norma abstracta en deber juridico
concreto requiere, ademas, que un hombre posea la cualidad especial
de la autoria (exigida) y que sea capaz de emprender la accion normada ;
no debe interponerse una autorizacion (causa de justificacion) .

3 . Todos los criterios enumerados pueden designarse como' <<exi-
gencias del deber juridico>> ; sin ellos no existe lesion alguna del deber
juridico, ni delito, ni crimen . Que existe una posibilidad de malenten-
didos terminologicos resulta claro .

4. Que todos los presupuestos de un hecho tipico y antijuridico
son elementos de la tipicidad o de la antijuricidad no resulta evidente,
sino que requiere una comprobacidn .

5 . El tipo (basico) se orienta al objeto de la norma, cuyo contra-
rio describe (<<materia de prohibicion>>) . Sin embargo, discrepan las
concepciones acerca de si aquel solo abarca <<circunstancias de hecho»,
en el sentido del pardgrafo 16 StGB (<<tipo de error>>) ; mas (tipo de
relevancia) ; o si aqui existe congruencia (4).

6 . Las <<agravantes>> (<<H6hemarken>>) del injusto cualifican el
tipo ; zExiste una cuantificacion negativa del injusto tambien en el
segundo escalon de la construccion del hecho punible?

I . j DELIMITACION DE LA TIPICIDAD MEDIANTE MANDA-
TOS? (CONGRUENCIA SOCIAL EN EL SENTIDO DE KLUG)

Ulrich Klug ha llamado la atencion sobre el hecho de que un ac-
tuar etico-socialmente exigido no encaja en el tipo de prohibicion aun-
que resulte abarcado por su tenor literal ; no es tipico, sin necesidad
de justificarlo en el escalon de la antijuricidad . Medidas comerciales e
industriales del director de una empresa <<que realizan formalmente el
elemento tipico del perjuicio>> no caen bajo el tipo de infidelidad (Un-
treue), <<pese al peligro patrimonial existente>>, <<si la medida en cues-
tion esta exigida y es, por Canto, socialmente congruente» (5).

Esta argumentation valorativa puede ser extendida, de una parte,
-con el mismo Klug- a otros tipos de prohibition ; pero, de otra,
tambien a mandatos situados mas ally de las exigencias de action ca-
racterizadas por este autor como etico-sociales, que muchas veces tam-
bien pueden derivarse del Derecho contractual . z Se trata siempre, asi
cabria preguntar, de limitaciones de la tipicidad cuando colisionan un
mandato y una prohibition? (Estamos mas bien acostumbrados a pre-

(4) Sobre ello, Armin KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pigs . 14 ss . ;
Schr6der-LENCKHER, 21 .1 ed., preambulo a los paragrafos 13 ss ., mims . 17 y 48,
tambien para to que sigue.

(5) K.uc, Sozialkongruenz and Sozialaddquanz im Strafrechtssystem,
Festschr . f . Eb . Schmidt, pigs . 249 ss ., especialmente 260 ss . Dentro del
concepto de «congruencia socialn, con efecto delimitativo de la tipicidad,
incluye KLuc, ademias, el Kpunto de vista de la irrelevancia social, espe-
cialmente el del minimo dano .
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guntar aqui por justificaciones) . Una respuesta afirmativa a la
pregunta asi formulada no podria proporcionarla el planteamiento de
Klug . Pues se trata de exigencias que describen acciones que, precisa-
mente mediante esta description, caen bajo la prohibition . Formulado
de otra manera : ; La action exigida debe ser un caso de la action pro-
hibida r

En primer lugar : Este es excepcionalmente el caso. Los deberes
de garantia y los mandatos que fundamentan los delitos de omision
propia en el StGB no pertenecen a este lugar . La salvation de una
vida puede exigir unos danos, una coaccion o unas lesiones, o las tres
cosas ; pero la evitacion del resultado muerte no tae conceptualmente
bajo tales tipos de prohibition . La autorizacion de acciones en si pro.
hibidas es una cuestion de las causas de justificaci6n . No se trata de
una colisi6n en abstracto, sino concreta, que ha de ser resuelta confor-
me a los criterion de las normas de autorizacion, especialmente confor-
me al principio de la necesidad .

Algo distinto ocurre, por ejemplo, con la orden de detention . Esta
tiene por contenido precisamente la privation de libertad, es decir,
una medida que tae bajo la prohibition de las detenciones ilegales . Aqui
1a materia de prohibition se ve «restringida>> mediante la materia del
mandato a un objeto de normacion que, naturalmente, contim5a siendo
materia de prohibition (6) . La orden de detention, sin embargo, no
tiene este efecto de delimitation de la tipicidad, frente a otras prohibi-
ciones ; to que puede emplearse como media para llevar a cabo una pri-
vacion de libertad no se orienta conforme a los principios de justifi-
cacion . Y el secuestro de las cosas en litigio mediante una orden de
ejecuci6n no es, por supuesto, un acto arbitrario de fuerza que este
prohibido ; pero puede realizar algun tipo penal.

Lo decisivo sigue siendo el punto de vista, que debemos a Klug,
de que es ya un problema de la tipicidad si el contenido del mandato
parece caer bajo la description de la materia de prohibition (7) . Si la

(6) Lo contrario ocurre, por asi decir, con la orden militar que tiene
por objeto la realizaci6n de una materia de prohibicidn . Al menos en cuanto
la orden alcance a acciones prohibidas aseguradas mediante penas, no es
Kvinculante» . No existe en absoluto como imperativo juridico de pretendida
obediencia : La no obligatoriedad no constituye «causa de justificaci6n»,
ni aqui n! en otras «causas de no obligatoriedadu . Asi, sin embargo, DRExER
(Schroder-Geddchtnisschrift, pig. 377), que ha trasladado la supuesta «causa
de justificaci6n no obligatoriedadu, configurada por 61, desde el para-
grafo 22 C6digo penal militar al paragrafo 113 IV StGB, en su nueva re-
daccion .

(7) Lo que con anterioridad (Normentheorie, 1954, prigs. 256 s.) vi, en
parte, de otra manera, porque el principio de la necesidad interviene antes
de la promulgaci6n de este mandato. Para la estructura dogmatica -aqui:
para la cuestidn de la configuraci6n del tipo-, sin embargo, to decisivo
son los mandatos y las prohibiciones existentes, como tales. Que la deli-
mitaci6n de la materia de prohibici6n mediante mandatos puede jugar un
papel tambidn en el ambito de la imprudencia comisiva, exactamente para
la determinaci6n de la acci6n contraria a cuidado, ha sido puesto de relieve
por PAEFFGEN (Der Verrat in irriger Annahme eines illegalen Geheimnisses
and die allgemeine Irrtumslehre, Berlin, 1979, pag. 140, nota 353) .
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ejecucion de la orden de detencidn hace necesaria la privacion de liber-
tad y representa el medio ma's suave, no necesita ponderacion alguna .

Con precauci6n, debe indicarse que los presupuestos de validez
del mandato (como los de la prohibicion), tambien en esta ocasidn,
representan <<presupuestos de validez>>, de los que ha de tratarse des-
pues .

Para la faz subjetiva del tipo, debe exigirse que al dolo de realizar
la action (prohibida) se sume la falta de voluntad de realization respecto
del acto exigidd (p . ej ., si con la privation de libertad no se persigue el
internamiento en prisidn preventiva) .

Aqui, como en 16 demas, estas restricciones de la tipicidad solo son
un subgrupo de la siguiente :

II . DELIMITACION DE LA TIPICIDAD MEDIANTE LA DES-
CRIPCION DE LA ACCION CONTRARIA (8)

Como ya expuse con anterioridad (9), el acto notmado puede set
descrito de tal forma que se corresponda con la description de la ac-
cion a, mientras que se contrapone a la description de la action b. La
accidn b, conceptualmente, es un supuesto del acto a. Si permanecemos
dentro del ambito de los tipos de prohibition, el anadido de un : «a
no ser que>>, supone la description de una action ulterior cuya concu-
rrencia precisamente excluye la realization del tipo ; to que, a veces,
puede adoptar la forma de una finalidad, una especie de intencionalidad
concebida negativamente . Por ejemplo : <<El almacenaje de venenos
esta prohibido, a no ser que se realice para fabricar abonos>> (cfr . pa-
ragrafo 326 StGB) . El legislador emplea de forma creciente, tanto en
el Derecho penal secundario como en el Codigo penal, conceptos como
los de instalaciones o procedimientos <<autorizados», <<autorizaciones
administrativas>>, <<deberes administrativos>> y descripciones por el
estilo (10) . El complicado sustrato regulativo asi surgido -y mas to-
davia las obligaciones administrativas que en relation con ellas se
establecen- manifiesta frecuentemente la forma de <<descripcion de
la action contraria>> .

Para tales tipos de prohibition polifaceticos es, ahora, importante
to siguiente : El dolo s61o necesita extenderse sobre los momentos del
acto que han de existir positivamente . Aqui -en el ejemplo anterior-
basta la ausencia de intencionalidad de emplear el veneno para obtener
abo.no . (En otro caso, todo almacenaje de veneno deberia abarcar la
inexistencia de todas las finalidades permitidas.)

(8) Vease, para la parecida problematica de la «ohne zu-Komponente»
del delito imprudente, las consideraciones de ZIELINSKI (Handlungs- and
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, Berlin, 1973, pags . 171 ss .) .

(9) Normentheorie, pigs . 251 ss .
(10) Cfr ., p . ej ., parAgrafos 109 g, parrafo 4 (in fine), 326, 327, 324, 328, 331,

pAarrafo 3 StGB ; paragrafos 16, parrafo 1, num . 1, AbfG, 53, parrafo 1 WaffG,
11 BtMG, 45 parrafo 1, AtomG, 62 parrafo 1, num . 1 B1mSchG.
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Para evitar equivocos, debe distinguirse : .
1 . No se trata de <<circunstancias de hecho concebidas negativa-

mente», que tan familiares nos son ; estas solo son momentos parciales
de una description de action, mientras que aqui se trata- de la des-
cripcion del acto contrario (11) .

2. El modelo de la description de la action contraria parece ade-
cuarse tambien a las causas de justificacidn (12) . Sin embargo, las auto-
rizaciones no pueden incluirse dentrd del objeto de la norma. No solo
porque, por su dignidad como derecho a intervenir, se contraponen a
]as normas juridicas de forma independiente, sino tambien porque solo
conforme a una ponderacion valorativa de la situation concreta, segun
el principio de la necesidad, impiden el surgimiento del deber ju-
ridico (13) .

3. <<Desde esta concepcion>>, precisa acertadamente Roxin, <<el
consentimiento no debe ser entendido como causa de justification, sino
como excluyente de la tipicidad>> (14) . Con la exclusion del consenti-
miento, alcanza el ambito de las causas de justification contornos mas
claros .

Segun este planteamiento, tampoco las autorizaciones administrati-
vas son causas de justification: De ser asi, la intervenci6n de la <<auto-
rizacion>> seria to normal en muchos delitos ; conducir un automovil no
resulta justificado por el permiso de conducci6n . Se trata simplemente
de la forma particular de ponderacidn de intereses realizada por leyes
u otros preceptor juridicos ; la reserva de autorizacion permite com-
probar en casos particulares si -y con que obligation- coinciden es-
tos con la ley y sus propositos . La autorizacion no otorga ningun de-
recho de intervention para los privilegiados por ella ; to que hate es
establecer excepciones a la prohibition, delimitando la materia de pro-
hibicion . Sin embargo, los presupuestos juridicos y facticos, para su
eficacia juridica, no constituyen elementos tipicos de la prohibition,
sino presupuestos de validez (vid . infra V) .

(11) Sobre esto, mis consideraciones en : Strafrechtsdogmatik zwischen
Sein and Wert, Koln, 1982, pigs . 49 s . (=JZ 1955, pigs . 37 ss .) . Si el tipo
abarca «e1 almacenaje de venenos que no scan insecticidas», el dolo, evi-
dentemente, ha de incluirlo, sea mediante la representacidn de que se trata
de venenos contra las ratas o contra las plantar, sea mediante el conoci-
miento de que no se trata de insecticidas .

(12) Precisamente con esta reflexion defendi hasta 1950 la doctrina de
los elementos negativos del tipo .

(13) Armin KAUFMANN, Normentheorie, pigs . 253 ss . ; Strafrechtsdogmatik,
pigs . 54 ss ., y Welze1-Festschrift, pigs . 396 ss . (=Strafrechtsdogmatik, pa-
ginas 155 ss .) .

(14) ROxIN, Kriminalpolitik and Strafrechtssystem, 2" ed ., Berlin, 1973,
pig. 25, nota 57 ; del mismo, ZStW 85, pigs . 100 s. ; Armin KAUFMANN, Welzel-
Festschrift, pig. 397, nota 9 (=Strafrechtsdogmatik, pig. 155) ; SCHMIDHAUSER,
AT, 2' ed . Tubingen, 1975, cap. 8, mums . 124-125; RUDOLPHI, ZStW 86, pa
ginas 87 s. ; KUHNE, JZ 1979, pig. 242; HORN, SK, paragrafos 226 s., mum. 2;
KIENTzY, Der Mangel an Straftatbestand infolge Einwilligung des Recthsguts-
trdger, 1970; NLIURACH-ZIPF, AT 1, 5' ed ., 1977, pigs. 236 s.
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III . REGLAS PARA COMPLETAR LA TIPICIDAD

Asi deben denominarse aquellos conceptos y clausulas generales
que sirven para cerrar los tipos <<abiertos>> . La mas importante de
estas clausulas y, a la vez, mas discutible constitucionalmente, el apar-
tado 2 del pardgrafo 240 StGB, ha sobrevivido a la reforma del De-
recho penal. Ya en 1954, indico Hilde Kaufmann que la regla de an-
tijuricidad del paragrafo 240 servia para completar y, cerrar el tipo,
tanto en la construccion del delito de dos escalones como en la de
tres (15) . Ella expuso -tambien que el problema del error sobre las cir-
cunstancias relevantes para la valoracion como «socialmente reprocha-
ble» se resuelve, por decirlo asf, por s! misma, en base a la configuracion
del texto legal: «No es el juez quien puede poner en conexion teleol6-
gica el medio con el fin, sino que el mismo autor debe haber ordenado
sus medios a su finalidad. . . Por tanto, los medios y finalidad abarca-
dos por el dolo son el unico sustrato material sobre el que la regla de
antijuricidad puede ser aplicada>> (16) . La «materia de prohibicion>>
solo puede ser determinada con la ayuda del parrafo 2, que <<no des-
cribe .lo excepcionalmente no prohibido ; no tratandose de una causa
de justificacion>> .

Mediante la valoracion de que la accion coactiva es por to general
reprochable (no considerandose la concreta necesidad en orden a una
finalidad aprobada) se constata la tipicidad. No habiendo lugar ni mo-
tivo adicional para un elemento de <<reprochabilidad>> especial <<que
abarque la antijuricidad>> en el escalon de la antijuricidad (17) . El error
sobre la reprochabilidad es un error sobre el ambito de la materia
de prohibicion (paragrafo 17 StGB).

Frente a la materia de prohibicion del paragrafo 240, asi «cerrada>>,
conservan su funcion ]as causas de justificacion. Las autorizaciones afec-
tan a la ponderacion de distintos bienes juridicos, frecuentemente ya
en relacion con la finalidad, y, en cualquier caso, en relacion con la elec-
cion del medio, segun el principio de la concreta necesidad. Tambien
la coaccion prohibida (reprochable) <<en sf>> puede estar autorizada como
la medida menos nociva (necesaria), segun los principios de justifica-
cion (18) .

(15) Hilde KAUFMANN (Viander-GrWer), GA 1954, pags . 359 ss . Esta era
y es tambien mi concepci6n.

(16) GA 1954, pigs. 362 s . Lo que se corresponde en cierta manera con
el entendimiento como «relaci6n estrecha de medio a finD, desarrollada
por ARZT (Welzel-Festschrift, pig . 833) .

(17) Asi, sin embargo, JEscHEcic (AT, 3.1 ed., pig. 198), quien, por to
demas, comparte el punto de vista sostenido aqui .

(18) Este planteamiento se corresponde, en to esencial, con la nteoria
del escalonamiento material, desarrollada por HIRSCH (ZStW 82, pigs . 286 s . ;
LK, 9.a ed ., preambulo al pardgrafo 51, mums . 14 s ., con exposici6n y dis-
cusion doctrinal) . La diferencia externa es que -como en Hilde KAUFMANN-
las causas de justificacibn no son en absoluto entendidas como casos del
paragrafo 240 II .
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IV. ELEMENTOS DE LA AUTORIA

El desarrollo que se esperaba de los delitos especiales (19) ha se-
guido adelante, especialmente con las investigaciones de Langer (20) y
Stratenwerth (21) . La Dogmatica sigue con considerable retraso el
desarrollo historico-juridico que, desde hace tiempo, se habia distan-
ciado del <<Derecho estamental>> cuando el mismo Binding hablaba de
<<delitos estamentales>>, para caracterizar la esencia de los delitos es-
peciales . El ambito actual de los delitos especiales puede caracterizarse,
de forma somera, mediante dos lineas de valoracidn : normmion del
comportamiento en base al ejercicio de una funcion y a relaciones de
confianza ; las raices de la valoracion y los puntos de conexion de la
misma, por to demas, son multiples (22) .

a) Estos aspectos valorativos, ciertamente, deben ante todo set
estructurados y delimitados dogmaticamente . En primer lugar : En el
dmbito nuclear del Derecho penal no parece habet delitos con puros
elementos de la autoria, sino solo <<interpretables>>, en el sentido de
que el sujeto y la materia de la norma, autor y accion u omision tipi-
cas, resultan caracterizados al mismo tiempo mediante una relacion
especial entre el sujeto y su accion o mediante el no ejercicio o ejercicio
defectuoso de una funcion por parte de su titular . Este fendmeno, ya co-
nocido anteriormente, de la constatacion simultanea de la cualidad del
suieto de la norma y de la action normada -a veces mediante un con-
cepto unico y a veces mediante una complicada description-, to he se-
guido en los delitos impropios de omision (23). Lo mismo, sin embar-
go, vale tambien para Ids delitos de funcionario, en los que la carac-
terizacion de la funcion publica, como cualidad de la autoria, aparece
unida con la cualidad especial de la action, con su relation respecto al
officio publico ejercido (24) . Asi, la prevaticacion presupone que el

(19) Armin KAUFMANN, ZStW 80, pags . 48 s . (=Strafrechtsdogmatik, pa-
gina 242) .

(20) Das Sonderverbrechen, Berlin, 1972, especialmente pags . 390 ss . ;
to decisivo para 6l es la nmodificaci6n de un contenido de injusto» que
aparezca «limitado a un circulo restringido de personas».

(21) Bruns-Festschrift, Kdln, 1978, pigs . 59 ss . ; AT, 3' ed ., 1981, n{ume-
ros 699 ss . y 201 ss .

(22) Esta designaci6n se corresponde en cierta manera tambien con los
planteamientos de LANGER, SCHMIDHAUSER (Strafrecht, 2' ed ., 1975, cap. 8,
nfims. 81 ss ., cap. 15, mums . 59 s.), y STRATENWERTH, constituyendo, en to
fundamental, una doctrina dominante.

(23) Armin KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pigs . 305 s . ; cfr . Normen-
theorie, pigs . 137 s .

(24) Cfr . Armin KAUFMANN, ZStW 80, pigs. 48 s . (=Strafrechtsdogmatik,
pigs . 241 s .) . Por eso es fundada la critica de RoXIN a mis consideraciones
anteriores sobre los delitos de funcionario (Normentheorie, pigs . 149 ss . ; en
contra, RoxIN, Offene Tatbestlinde, pigs . 66 ss .) . El dolo del hecho debe
abarcar todos los momentos caracterizadores de la accidn y, con ello,
tambien la funci6n de la autoria tomada en cuenta . Entonces veia yo la
«propiedad de funcionarion -de la forma en que todavia hoy corresponde
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asunto juridico a decidir cae en el ambito del juez ; un juez que act-6a
en otro asunto juridicd cualquiera, no realiza el paragrafo 336. Lo que
puede decirse tambien, pot ejemplo de los delitos militates ; ya el con-
cepto de <<desercion>> caracteriza la relaci6n especial entre la cualidad
del autor y su actuar.
Todo to anterior no significa que no haya, o pueda haber, delitos

especiales con <<puros>> elementos de la autoria . Pero, en el ambito
del ordenamiento constitucional, opuesto a todo Derecho estamental,
solo los encontraremos como delitos especiales de peligro abstracto,
en los que el acento valorativo material no ha sido incluido en la
configuracion del tipo . (Pot ejemplo, una prohibici6n para <<todos los
miembros varones del ano X de abandonar la Republica Federal».)

b) Tampoco la demarcacion del ambito de las normas especiales
ha sido aun aclarada . De una parte, se va muy lejos cuando supone
Stratenwerth <<que todos los delitos de omision son delitos especia-
les>> (25) . Lo que, al menos en su generalidad, no alcanza a los delitos
de omision propia, y necesita, mejor, una clarificacion caso pot caso (26) .

Por el contrario, no deben contabilizarse como delitos especiales
aquellos elementos de la autoria que solo caracterizan, fundamentando
el injusto, la relac16n interpersonal de quienes toman paste en un acto
(paragrafos 173, 175 StGB) (27) . La delimitacion discutida, depende
aqui de la configuracion de la norma, y esta, a su vez, de la conexi6n
con el bien juridico que subyace al tipo penal (28),

a la caracterizaci6n comun de los delitos especiales- como «puro» elemento
de la autoria no interpretable, que solo sirve para la caracterizacidn del
sujeto de la norma . Respecto a los resultados practicos en los delitos espe-
ciales consumados, fue aquella controversia, como asimismo la tercera
posici6n tomada pot WE.ZEL (((conocimiento» del elemento de la autoria),
insignificante sin mas .

(25) Bruns-Festschrift, pig . 67 . Subrayado allf.
(26) El planteamiento de STRATENWERTH alcanza al paragrafo 142, expre.

samente tratado pot 61; no, en cambio, al -paragrafo 138 . En el paragrafo
323 c, la estimaci6n de una norma especial depende de que se incluya en
la interpretacidn de la ley la presencia en el accidente (vease mi Unter-
lassungsdelikte, pag. 305) . De forma distinta, a su vez, LANGER, Loc. cit ., 498
ss ., que incluye, en parte, delitos comunes dentro de ambos grupos de de-
litos de omisi6n .

(27) STRATENWERTH, AT, 3.° ed ., mums . 203 y 701; cfr. SCHMIDHAUSER, Loc.
cit., pags . 391 s.

(28) Respecto al paragrafo 173 StGB, puntualiza STRATENWERTH (Bruns-
Festschrift, pig . 68) : ((La prohibici6n del yacimiento entre parientes vale sin
mas condicidn previa ; si alguien carece del parentesco de sangre, se 'diluye' sin
mash. Posibles objecciones : 1 . &or qu6 frente a quien se «diluyen la prohibi-
ci6n, al carecer de parentesco sanguineo, va a surgir una tentativa antijuridica
si supone err6neamente el parentesco de sangre 2 . Al reves : Para aquel
que carece de hijos, ono se «diluye» tambien la correspondiente exigencia
de garante?. El paragrafo 173 y la prohibici6n que le es implicita, mateniendo
la correspondiente comprensi6n del bien juridico, puede interpretarse tam-
bien de otra forma : como prohibici6n de efectuar un incesto . De esta forma,
la encargada del burdel de Hamburgo, que hizo yacer a los hermanos igno-
rantes, seria abarcada como autora de un delito comun y la antijuricidad
de la -hoy impune- tentativa iniddnea no resultaria problematica ; asi, tam-
bien Tribunal del imperio en materia penal 43,189 ss .



14 Armin Kaufmann

c) Dejando intactas las discutidas lineas de demarcacion, sin em-
bargo, pueden extraerse consecuencias dogmaticas para el ambito, cons-
tatado en to esencial, de los delitos especiales . (Los delitos con «puros»
elementos de la autorfa pueden, tras to dicho, dejarse a un lado.)

1 . El momento caracterfstico de estos delitos especiales, que es-
tablece una relacion entre el autor y la accion (la mayoria de las veces
el objeto del hecho), designa tanto al sujeto de la norma como tambien
a la acci6n normada ; se trata de un elemento del tipo .

2 . El dolo del hecho, y su correspondiente en los delitos de omi-
sion (el conocimiento de la situacion tipica), debe abarcar este elemen-
to del tipo conforme a las reglas generates -aunque, a veces, estas sean
dudosas-, tanto los momentos que cualifican al autor como los que
designan el hecho ; la representacion del autor ha de abarcar la total
relacion autor-objeto del hecho .

3 . Si, objetivamente, falta algo de la relacion autor-objeto del
hecho pero, segun la representacion del autor, se da la total cualifica-
cacion, debe diferenciarse : En consideracion viene tanto la tentativa
inidonea como el delito putativo, un problema que la mayoria de las
veces pasa desapercibido .

Esta diferenciacion, necesaria por causa de la «interpretabilidad», ya
se ha establecido con anterioridad, sobre todo en los delitos de omision
impropia (29): El garante que, erroneamente, tiene a quien se ahoga
por aquel que le ha sido confiado a su protection, comete una tenta-
tiva de omisi6n. Puesto que se dan los presupuestos de los que resulta
la position de garante como position de autor, es sujeto de la norma ;
por eso existe para 6l un concreto deber de actuar . Aquel se encuentra
frente a la situation de hecho como el autor que destruye una cosa
de su pertenencia en la creencia de que esta ante una propiedad aje-
na (30). De la misma forma que a este le alcanza un deber de omitir,
le alcanza a aqu6l un deber de actuar . Distinto es si quien omite supone,
erroneamente, que en su persona concurren los presupuestos de la
position de garante ; 61 piensa, por ejemplo, haber causado (antijurfdi-
camente) el accidente en el que no interviene para salvar vidas. Este
autor, por omision, no es sujeto de la norma, en su persona no ha
surgido deber alguno de evitar el resultado, en el sentido del paragrafo
13 StGB . La err6nea suposicion de los presupuestos de que nace el
deber no puede sustituir a la ausencia del fundamento objetivo de su
nacimiento.

Lo mismo vale para los delitos de comision : el juez que erronea-
mente piensa que se le ha remitido un asunto juridico que puede
decidir con plena eficacia juridica comete una tentativa de prevarica-
cion si procede en consecuencia . Quien, por contra, supone erronea-
mente los presupuestos que, de existir, le otorgarian funciones judi-

(29) Armin KAUFFMAxx, Unterlassungsdelikte, pigs . 305 s .
(30) Cfr. STxnrexweizrx, AT, mim . 700 .
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ciales en el sentido del paragrafo 336 StGB, no es sujeto de la norma
especial, no lesiona el deber juridico que subyace al paragrafo 336
StGB ; to que comete es un delito putativo . (Tambien, naturalmente,
si ademas de la citada erronea suposicion de los presupuestos hubiese
supuesto tambien la atribucion de la cualidad de juez y la correspon-
diente lesion del deber juridico.)

Contemplado desde la formula -simplificada- de la «relacion
autor-objets del hecho>>, como se caracterizan la mayoria de los delitos
especiales, por tanto, el error sobre uno de los elementos de la rela-
cion lleva a la tentativa : la errbnea suposicion de la concreta cualidad
del objeto (confusion del objeto) . El error sobre el otro elemento de
la relacion (erronea suposicion de los presupuestos de la cualidad de
autor) permanece fuera de consideracion, en tanto que solo con la
presencia objetiva de la cualidad de autor puede nacer el concreto
deber de hacer .

d) La llamada atentativa del autor inidoneo>> es el acto de un
hombre al que no alcanxa deber juridico alguno, no lesionando, por
tanto, ningun deber juridico . Aunque to designe como tentativa, la
antijuricidad de su comportamiento no se deriva ni de la inversion
del paragrafo 16 StGB ni de la interpretacion del paragrafo 22 StGB:
la infraccion de la prohibicior. presupone siempre el paragrafo 22 StGB.
En tanto que en los demas casos no encontramos dificultad alguna
para concluir desde la prohibicion juridica (y la valoracion correspon-
diente que le subyace) la antijuricidad de la tentativa de emprender
la accion prohibida -; Tanto dentro como fuera del ambito abarcado
por la punibilidad de la tentativa !-, fracasa esta derivacion en las
normas especiales : Si falta la cualidad del sujeto especial de la norma,
no nace el deber juridico especial ; el comportamiento no es (ni tipico ni)
antijuridico . Dicho graficamente : la tentativa -junto con su actuacion
correspondiente- se ha producido, cierfamente por un error, en la
cabeza del autor ; perd el etror sobre la cualidad de la cabeza en la
que el error se ha producido -esa forma especial de ilusion no pro-
duce delito alguno (31) .

V. PRESUPUESTOS DE VALIDEZ

La validez de toda norma juridica depende de «condiciones>> situa-
das ma's alla de ella misma, que no afectan a la description del objeto
de la norma. Ciertamente, a toda norma, a todo imperativo juridico,

(31) Sobre la impunidad del rautor inidbneog, en los ultimos treinta
anos : BAUMANN, Strafrecht, AT, 8', 1977, pAg. 527; FOTH, JR, 1965, pag. 371 ;
HARDWIG, GA, 1957, p4g . 175 ; Armin KAUFMANN, Normentheorie, pings . 151 s .,
Unterlassungsdelikte, pag . 305; KoHLRAUSCH-LANGE, 43 .1 ed., 1961, pre£mbulo
al paragrafo 43 VI a; LANGER, Loc. tit., pig . 498; Hellmuth MAYER, Strafrecht,
1953, pag . 288 ; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 2' ed ., cap . 15, nums . 59 s . ;
STbGER� Versuch des untauglichen Titer, 1961, pigs . 68 ss . (78) ; STRATENWERTH,
AT, 3 .a ed ., m1m . 699, Bruns-Festschrift, pigs . 59 ss .
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le alcanza la pretension de set vinculante ; precisamente es eso to que
le otorga caracter juridico . Pero las condiciones, los presupuestos, las
reglas de que depende la validez de la norma y, con ello, su existencia
juridica, preexisten a la norma y no son, por tanto, elementos del tipo
delictivo .

a) Lo anterior no se discute en absoluto respecto de la norma
que desarrolla una ley . Las reglas constitucionales sobre la promulga-
cion de una ley y sobre las exigencias materiales que debe satisfacer
no son elementos del tipo ; el error sobre las mismas no alcanza al
dolo del hecho, sino que es fuente de un error de prohibicion (Tri-
bunal Supremo Federal en materia penal 4,1 ss .) . Tambien, evidente-
mente, si se han supuesto erroneamente circunstancias que de existir
habrian determinado, segun la Constitucion, la invalidez de la norma ;
asimismo este error sobre momentos puramente descriptivos o nor-
mativo-descriptivos, inapreciables por si, puede llevar, a traves de las
correspondientes consecuencias deducidas por el autor, a un error de
prohibicion, en el sentido del paragrafo 17 StGB . Ya aqui se muestra
que los presupuestos de validez no se pueden separar en un sustrato
material, de una parte, con el que pueda relacionarse el dolo del hecho
y una parte que afecte a la valoracion total y, con ello, al conocimiento
de la antijuricidad. Los presupuestos de validez son elementos de las
reglas de competencia, que areexisten a la prohibicion y a la materia
de prohibicion .

b) Lo que parece tan claro respecto a la ley pasa desapercibido
o es visto de otra manera cuando se trata de aquellos imperativos
juridicos cuya existencia se debe a la onden de una autoridad o de un
funcionario (actos administrativos, ordenes funcionariales, mandatos
militares, mandamientos judiciales, etc .) . Las reglas de competencia
son aqui aun mas polifaceticas, complicadas y numerosas ; por la misma
razon los defectos de competencia son mas frecuentes, como mas fre-
cuente es tambien el error sobre la obligatoriedad de tal imperativo
juridico .

Lo que precisamente irrita en Derecho penal sobre este punto es
que tomamos la pena de la ley penal ; y en un tipo penal desarrollado
desde la ley penal, sin mas reflexion, aparece ya la orden administra-
tiva misma, su infraccion y, naturalmente, tambien sus presupuestos
de validez, como elementos del siguiente tipo : quien infringe las or-
denes de la autoridad A, B, C en las materias X, Y sera castigado
(cfr . p. ej ., paragrafo 330, I, num. 2) .

Sin embargo, los tipos delictivos deben desarrollarse a partir de
los mandatos y prohibiciones tornados en consideracion ; solo as! pue-
den obtenerse descripciones materiales de comportamiento bajo las
que se pueda subsumir . Procediendo asi, se manifiesta por si mismo
que la validez, la obligatoriedad del imperativo, es un problema es-
pecial ; la eficacia juridica de la orden depende de los hechos de que
emana y de la competencia jurfdica para obligar a otros de quien la da .
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1ncluso procediendo de otra manera, se impone la problematica de
la validez de una u otra forma. La obligatoriedad del mandato militar
aparece especialmente regulada en el pal-Agrafo 22 C6digo penal militar ;
quien entienda la <<no obligatoriedad» de la orden como <<causa de
justificaci6n>>, reconoceri en cualquier caso el papel especial de la
obligatoriedad, aunque to haga mediante una caracterizaci6n y orde-
naci6n sustancialmente defectuosa .

Las reservas que sobre todo Roxin ha elevado contra la segregaci6n
de los presupuestos de validez no son, en definitiva, pertinentes (32) .
De una parte, esta <<en la naturaleza de las cosas>> relacionar con el
concepto <<norma>> la <<relaci6n de validez generab> ; el mandato al
que falta esa relaci6n no puede ser designado como <<norma>> . Bien,
hay 6rdenes militares que tienen validez frente a miles, y <<normas
legales>> que alcanza a un solo 6rgano del Estado . Y los conceptos de
mandato y obligaci6n cubren, en cualquier caso, a todos los impera-
tivos que ordenan hacer u omitir . No se trata de la terminologia, sino
del planteamiento te6rico-juridico .

Tambien la segunda objecci6n, la remisi6n al art. 103, 11, Cons-
tituci6n, fracasa : la taxatividad de la ley no aumenta o disminuye
segun que las reglas, ya existentes, se ordenen te6ricamente de una
forma u otra . Esto vale aqui y en todo to demas, aunque frecuente-
mente tampoco se tenga en cuenta (33) .

c) Mediante autorizaciones administrativas -incluidas las obli-
gaciones que la mayoria de ]as veces le acompanan- se ven delimi-
tados hoy en gran medida algunos tipos de prohibici6n, bien mediante
circunstancias facticas (concebidas negativamente) o caracteristicas de
la autoria, bien mediante la descripci6n de la acci6n contraria (vid.
supra, II) . Sin embargo, tambien la autorizaci6n administrativa con-
tiene siempre el momento de la validez, de la eficacia juridica. Se
trata entonces de un presupuesto parcial de validez de la prohibici6n ;
se trata de la cuesti6n sobre la determinaci6n del ambito de to prohi-
bido . La eficacia jurfdica de la autorizaci6n no es un elemento del
tipo ; la err6nea suposici6n de la eficacia puede conducir a un error
de prohibici6n ; el error al reves, a un delito putativo . El dolo no se
ve alcanzado (34) .

d) Tambien en los delitos falsarios se presenta la cuestibn sobre
la validez . La tarea dogmatica es aqui doble : 1 . Se debe realizar el
tipo de comisi6n, incluida especialmente la caracterizaci6n de la per-

(32) ROXIN, Otjene Tatbestdnde, pags . 62 ss . ; contra Armin KAUFMAxx,
Normentheorie, pAgs . 98 ss .

(33) En to sustancial, la remisi6n a la taxatividad legal de los presu-
puestos de la punibilidad sigue siendo, por supuesto, digna de atenci6n ;
sobre todo cuando, recientemente, en medida creciente, tipos delictivos
(Vergehen) que conectan con una autorizaci6n administrativa, se hacen
depender de un acto administrativo . Sobre esta Kaccesoriedad juridico-ad-
ministrativa», Hoax, SK, preAmbulo al parAgrafo 324, mim . 7 .

(34) A esta problematica no se sustrae tampoco quien desee tratar -en
mi opini6n err6neamente- las autorizaciones administrativas como causas
de justificaci6n .
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sona que ha de recibir el testimonio falso ; de tal forma que aqui se
manifiesta el especial contenido de injusto del hecho mismo (zcom-
petencia abstracta?), debiendose relacionar con 6l el dolo del hecho,
segun las reglas generales ( ; conocimiento de su significado ! ) . 2 . Ade-
mas, se debe considerar que en el tipo de comisi6n solo se comprende
la lesion de la obligacion de un testimonio adecuado a la verdad ; en
el aparente cumplimiento de esta obligacion reside el especial conte-
nido de injusto de la lesion del deber mediante un hater activo . Detras
del tipo de comision, por tanto, se encuentra el deber de declarar
verazmente, el <<deber de decir la verdad>>, en el sentido del Tribunal
Supremo Federal que -en el ejemplo del testigo ante el Tribunal-
nace a traves de la invitation del juez . ; Pero este deber de veracidad
depende, en su existencia y ambito, de la presencia de todos los pre-
supuestos que el ordenamiento procesal ha establecido para ello! (Lo
propio vale para el deber de jurar.) La consecuencia dogmatica es clara :
si no existe el deber de veracidad respecto al testimonio falso en
cuestion, tampoco existira delitd de falso testimonio alguno consumado
o intentado ; la erronea suposicion de los presupuestos de validez o
del deber de veracidad mismo conduce al delito putativo (acertada-
mente, Tribunal Supremo Federal en materia penal 14, 345 ss ., 350) .

La separation de cuestiones emprendida en 1 y 2 se ve oscurecida
por to siguiente: la <dnstancia competente para recibir el juramento>>
es, al mismo tiempo, aquella cuya actividad procesal resulta esencial
para el nacimiento del deber de veracidad y tambien ante la que se
realiza el testimonio falso que, por tanto, resulta necesaria para la
description del hecho comisivo (35) . En Teoria del Derecho no existe
en este caso especial ninguna objection insuperable para incluso em-
plear todos los elementos de ]a validez como caracterizacion de la
action tipica (destino del testimonio) y, con ello, como criterios de
la tipicidad. j Si falta el deber de veracidad, tampoco se cuestionara
delito a1guno !' Per'o la inclusion de una serie de presupuestos proce-
sales, concebidos positiva o negativamente, del deber de veracidad
en el tipo del hecho comisivo punible, complicaria, sobre todo, el
dolo correspondiente de una forma apenas superable ; Id que para la
constatacion del desvalor de action del falso testimonio no seria nece-
sario. Como sea que el tipo de comision de los delitos de falso testi-
monio pueda ser concebido, el efecto de la ausencia del deber de vera-
cidad no se ve por ello ofectado. Aquel comico Tribunal de los refe-
rentes que hate «perjutar» a la limpiadora en un proceso civil supuesto
no la hate «autora>> de un perjurio intentado. El <<nullum>> procesal
no constituye tampoco delito en el Derecho penal material (36) .

(35) Lo que anteriormente (Normentheorie, pags . 100 s y 140) no Nice
con claridad.

(36) Lo propio vale tambien para quien realiza una aseveracidn bajo
juramento del paragrafo 156 StGB ; solo que aqui no son siempre mandatos,
sino, en parte, tambi6n prohibiciones las que forman el sustrato. Pero, en
ultima instancia, tambi6n el adeber de veracidadn depende de la autoriza-
cibn en el concreto proceso, tanto en su existencia como en su ambito . Cfr.
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e) El resultado, desde la perspectiva sustantiva, es claro : los mul-
tiples aspectos de los presupuestos de validez se corresponden con la
multiplicidad de imperativos juridicos, desde la prohibicidn de matar
hasta el acto administrativo particular. Sin la preexistencia de los
presupuestos de validez no surge deber juridico alguno, ni la antijuri-
cidad . El error se convierte en error de validez, en error sobre el deber
juridico ; el error al reves, en delito putativo.

f) La ordenacion en tres escalones de la construcci6n del hecho
punible encuentra dificultades : esta claro que sobre la validez ha de
decidirse antes de que recaiga el juicio de antijuricidad definitiva-
mente . Ademas, los presupuestos de validez deben ser estrictamente
separados de las «circunstancias de hecho», en el sentido de «tipo
legah> del paragrafo 16 StGB . La soluci6n te6rica-juridica mas clara
es colocar los presupuestos de validez completamente al principio,
segun la siguiente divisa : sin norma legal valida no hay tipo legal
(valido) . Pero asi como resulta sencillo para el examen de la validez
conforme a la Constituci6n, resulta complicado respecto a los restantes
presupuestos de validez ; pues los tipos penales s61o excepcionalmente
son desarrollados en relaci6n con el correspondiente imperativo par-
ticular, ni por el legislador ni por la literatura (37) . iNo resulta en-
tonces una simplificaci6n adecuada y permitida la ordenaci6n de los
presupuestos de validez en el escal6n de la antijuricidad? Precisamente
se alcanzarfa asf claridad sobre las importantes consecuencias practicas
del error .

Sin embargo, estas ponderaciones de adecuaci6n a finalidad que
he seguido hace algun tiempo (ultimamente Unterlassungsdelikte, pa-
gina 135) conducen a fricciones e impiden, por ello, la deseada sim-
plificaci6n . Especialmente en las autorizaciones administrativas resulta
claro que, por su efecto delimitativo de la tipicidad, no puedo com-
probar la eficacia juridica (validez) en el escal6n de la antijuricidad (38) .
De tal forma que la simplificaci6n s61o puede consistir en el plantea-
miento conforme a la teoria de las normas, sin excepci6n: sin los pre-
supuestos de validez no hay validez, sin validez no existe la norma ni
se infringe norma alguna.

El papel especial de los presupuestos de validez fue, por tanto,
acentuado anteriormente con acierto por Welzel y por mi en su as-
pecto negativo : no pertenecen al tipo, como circunstancias tipicas . La
consideracibn completa del papel especial conduce, sin embargo, a no
hater residir en absoluto la problematica de la validez dentro de la

Tribunal Supremo Federal en materia penal, 14,345 ss . Cfr. tambi6n KuNERT,
Die normativen Merkmale der strafrechtlichen Tatbestdnde, 1958, pig. 120 .

(37) En los delitos impropios de omisi6n donde, por razones totalmente
distintas, es necesaria la construcci6n de tipos especiales de mandatos (de
garantia), nunca se ha podido imponer este concepto hasta ahora .

(38) Si se siguen las reglas comunes, en el caso de la autorizaci6n no
eficaz juridicamente, la aplicaci6n de esta delimitaci6n de la tipicidad haria
«desaparecen> la tipicidad ; sin que se pudiera constatar ya -en el escal6n
de la antijuricidad- la invalidez de la limitaci6n .
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construcci6n del delito, presuponiendose 16gicamente . Lo que no im-
plica algci asf como abrir un cuarto escal6n (esencial) en la construc-
ci6n del delito (39). De la misma forma como el concepto de acci6n
no es elemento o escal6n en la construcci6n del delito, sino que se
encuentra situado, como regulador, detras del sistema, asf se encuentra
la cuesti6n de la validez delante de la construcci6n del delito : de la
construcci6n del delito en tres escalones s61o forman parte normas
y prescripciones jurfdicas validas . El delito, y con ello tambien el tipo,
presupone que la norma es valida, preexistiendo objetivamente los
presupuestos de validez . S61o el error sobre la validez -siente sus
raices en un error factico o jurfdico- prdduce sus efectos en la
<<construcci6n>> ; deviniendo relevante, como error de prohibici6n, en
el <<escal6n» de la reprochabilidad .

VI . CAUSAS DE DISMINUCION DEL INJUSTO

Como <<causa de disminuci6n del injusto>> puede designarse el
-mal llamado- estado de necesidad <<disculpante>> (par4grafo 35
StGB) (40) . Sin embargo, esta disminuci6n del injusto no se efectua
por si misma, porque s61o si se anade la disminuci6n, legalmente pre-
sumida, de la capacidad de motivaci6n, decaera la punibilidad .

Recientemente, sin embargo, Hans-Ludwig Gunther ha descubierto
que aquf existe un <<hueco>> en la construcci6n del delito, no colmado
hasta ahora ; que existen, o al menos pueden existir, causas de dis-
minuci6n del injusto que paralizan el aumento del injusto indicado
por el tipo penal (41) . Mientras que las causas de justificaci6n (auto-
rizaciones) determinan la cualidad de un hecho tipico, de forma que
este no es antijuridico y no existe un concreto deber juridico de omitir
o actuar, no modifican las causas de disminuci6n del injusto la cualidad

(39) Que el concepto de acci6n no representa un escal6n fundamental
en la construcci6n del delito, sino que se encuentra adetras del sistemau,
to expuse ya con anterioridad (Strafrechtsdogmatik, pag. 21 ss . y 152) . Tam-
bien la famosa acuesti6n previaD acerca de si un complejo de comporta-
miento constituye acci6n u omisi6n, o d6nde reside el acento, se resuelve
por si misma : Se subsume bajo un delito de comisi6n (y, eventualmente,
bajo un delito de omisi6n) . (vease, SAMSON, Welzel-Festschrift, pigs . 579 ss .) .
Mediante la corrects subsunci6n bajo un tipo de prohibici6n o un tipo de
mandato correctamente entendidos, se llega al resultado correcto por si
mismo; si es necesario, el concurso de leyes impide la doble responsabilidad
por un i1nico resultado . (Si se pone el «acento en la omisi6n)), podria ocu-
rrir que, a falta de la posici6n de garante, se suponga err6neamente la im-
punidad ; raz6n por la cual el examen de la tipicidad casi siempre se rea-
liza antes de elegir d6nde se va a poner el acento.)

(40) Armin KAUFMANN, Unterlassungdelikte, pags . 152 ss ., especialmente
pagina 157; cfr. RuDoLpxi, ZStW, 78, pags . 67 ss .

(41) GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit and Strafunrechtsausschluss, Koln,
1983 . El mismo Gunther habla de ((causas de exclusi6n del injusto penalD.
Sobre la cualidad de la cantijuricidado y la cantidad del ainjuston, acerta-
damente, SCHRODER-LENCKNER, 21 ., ed ., preambulo a los paragrafos 13 ss .,
numero 53 .
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de la accion como una antijurfdica . Sin embargo, si se dan, impiden
suponer aquella cantidad de injusto que corresponde al grado de injusto
tipicamente establecido y a la medida de la pena conectada con e1 .
De esta forma no se ve afectado, en el sentido de Binding, el <<delito>>,
sino solo el <<crimen>>, la punibilidad de la infraccion de la norma .

De ordenar correctamente las causas de disminuci6n del injusto en
el escalon de la antijuricidad -y no afectando a la delimitation de la
tipicidad u otros presupuestos de la punibilidad-, deben aproximarse,
en su estructura y valoracion, a las causas de justification : debe tra-
tarse de ponderaciones basicas bajo los bienes juridicos, a emprender
segun el principio de la concreta necesidad.


