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El examen critico de decisiones jurisprudenciales constituye un punto
de partida metodoldgico que hace la discusién dogmdtica especialmente
fructifera, en tanto que se centra sobre un tema perfectamente delimitado
(1). En mi opinién, en aspectos que son frecuente objeto de la actividad
de los tribunales militares y, por ello, también en la Jurisprudencia de la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, se presenta un campo iddéneo
para la discusién doctrinal, en particular cuando se examinan cuestiones
del sistema de la teorfa de la imputacion. Este es, segin creo, el caso de
la STS de 12 de mayo de 1997, en la que la Sala V TS decide sobre 1a apli-
cacién del Art.155 CPM vy, en particular, a dos cuestiones de particular
relevancia en la dogmitica: la imputacién del resultado y 1a culpa. Unica-
mente a la primera de ellas voy a dedicar este trabajo, pues creo que ofre-
ce unas perspectivas de desarrollo muy particulares en relacidn con el
Derecho penal militar. Sin duda, en algunos sectores doctrinales el desa-
rrollo de la dogmética moderna conduce a desplazar aspectos relaciona-
dos con los deberes objetivos de previsin al tipe objetivo de tal modo
que, en dmbitos de riesgo regidos por deberes profesionales especificos,
como es el de la actividad de cardcter militar, la respuesta a la cuestion tra-
dicional de la causalidad se ve especialmente afectada por aspectos nor-
mativos.

(1) BacigaLue; «Notas sobre el fundamento de la coautorfa en ¢l Derecho penal»,
PJj-40{(1993), pp. 31-40, en particular p. 3.
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1. El planteamiento del problema en el recurso ¢ra, en sus términos
esenciales, la discusién sobre la causalidad respecto del comportamiento
del acusado.

En el relato de hechos probados de la sentencia se indica que el acu-
sado, Sargento con la especialidad de quimico analista, se encontraba al
mando —con cardcter accidental— de una Seccién de Municionamiento
en un Polvorin en el que, a lo largo de diferentes jornadas, se procedfa a
la quema de pélvora resultante del desbarate de municion. En la fecha en
que sucedieron los hechos, se encontraban apilados en el exteriot y en las
proximidades del lugar en ¢l que se quemaba la p6lvora un total de 111
palets dispuestos en dos alturas a lo largo de cincuenta metros, y cada uno
de llos con tres empaques que contenian a su vez tres proyectiles deses-
poletados de la municién que se habia desbaratado, asf como cuarenta y
cinco granadas de mano, material que se encontraba pendiente de trasla-
do a una zona de costa para su fondeo en la mar. Se sefiala expresamente
en el relato que el Sargento acusado conocia estas circunstancias y que
podia determinar el lugar y el momento concreto de proceder a la opera-
cién de quema de la pélvora. A primera hora de la maiiana, el Sargento
realizd sin novedad una primera quema de forma habitual —extendiendo
los saquetes que contenfan, la pélvora en hilera de unos veinte metros y
cont aplicacion de fuego a uno de los extremos— ¢n ¢l lado de la cuncta
contrario al que se encontraban los palets. Posteriormente procedio a una
segunda quema con las mismas operaciones en el lado de la cuneta en el
que se encontraban los palets, separados del extremo contiguo del regue-
ro unos treinta y cinco metros. Terminada la operacién de quema, el
Sargento realizé una inspeccién ocular y, pensando que habia tenido lugar
sin novedad, se fue a otro lugar. No obstante, el Cabo que habia auxiliado
al Sargento en la operacion observé después que salia uno de una de las
cajas de los palets y avis6 al Sargento, quien acudi6 de inmediato y con
una carretilla elevadora separé la caja del grupo. Al observar que bajo esa
caja también salia humo, se coloc6 en un lugar protegido junto con el
Cabo. Durante media hora se produjeron explosiones de las que derivaron
muy diversos dafios materiales en el Polvorin valorados en mds de 26
millones de pesetas; dafios en propiedades y vehiculos particulares; asi
como las lesiones de un soldado que sufrié conjuntivitis traumdtica que se
curd sin secuelas y de otro que sufri pequefios cortes en el dorso de las
manos ¥ en la cara provocados por la rotura de los cristales.
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En el relato se hacen, ademds, otras dos referencias expresas al origen
de las explosiones. Por un lado, se afirma que «las condiciones meteoro-
logicas del dia de autos no han podido ser absolutamente determinadas,
pero en las localidades cercanas (...) se apreciaron rachas de viento entre
40y 50 km/hora, siendo posible un inesperado cambio en la direccién del
vientox; por otro, se indica: «el origen de las explosiones fue bien duran-
te la quema, bien cuando el Suboficial consideré que habia quedado con-
cluida, pequeias porciones encendidas del reguero de pétvora alcanzaron
los palets que contenian la municidns,

Frente a las conclusiones del tribunal de instancia, el recurrente mani-
festaba que «los dafios ocasionados por las explosiones (...) no fueron
efecto de accion u omisién directa alguna del recurrente» (fundamento
jurfdico 1 de la STS).

2. El recurrente, al aludir a la «accidn u omision directa» apunta a lo
que cstima son interferencias en ¢l curso causal del suceso que implicari-
an, en su opinién, la imposibilidad de imputar el resultado al acusado. En
realidad, aun cuando no se hace referencia en la sentencia a la alegacién
de estas interferencias en particular, no puede tener otro objeto la distin-
cién entre acciones u omisiones «directas» e «indirectas». En otras pala-
bras, en el recurso no se negaba la causalidad del comportamiento del acu-
sado, sino la existencia de otras causas que determinan 1a exclusién de la
imputacién a ese comportamiento.

En estos términos, parece claro que el problema se intentaba formular
en los términos de la denominada tradicionalmente «causalidad miiltiple»
(2) . No obstante, ya en los origenes de la teoria de la equivalencia de las
condiciones y de la férmula de la conditio sine qua non se habia reconoci-
do una misma relevancia causal a todas las condiciones del resultado (3).
La dificultad es minima en la aplicacién de este criterio cuando todas las
causas, suficientes por s para producir el resultado (ejemplo cldsico: dos
dosis mortales de veneno), concurren para producir el resultado en un
MiSmo momento, pues no parece discutible la imputacién de la muerte a
ambas (4).

Sin embargo, en el caso examinado no puede hablarse de que cada una
de las causas sean suficientes para producir ¢l resultado y sélo la concu-

(2) Cfr. Fritror HAFT: Strafrecht-Allgemeiner Teil, 3. edicién, Munich, 1987, 6-3.

(3) Cfr. MAXIMILIAN VON BURL, Die Causalitiit und ihre strafrechilichen Beziehungen,
Stuttgart, 1885, pp. 2 y 3, con referencia a otros textos anteriores en el misme sentido y a
la critica de BIRkMEYER,

(4) HAFT: nota (2), loe. cit., p. 61.
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rrencia de diferentes causas provoca el resultado; en esos términos, desde
la perspectiva de cada una de las causas en particular podria formularse el
problema como de un «curso causal atipicos (5). En otras palabras: 1a ale-
gacion de que debe excluirse cualquier imputacion del resultado al com-
portamiento del acusado sélo puede estar referida al desarrollo atipico
{anormal) de cursos causases. Sin embargo, las perspectivas de éxito de
una alegacién de esta clase en el 4mbito de la equivalencia de las condi-
cicnes son practicamente nulas, pues «la causa originaria resulta en todo
caso eficaz para el resultado “en su configuracién concreta™ (6). En esos
términos se desarrollaba la contestacién del TS: «podria admitirse que la
actuacién del recurrente no fue la dnica causa de que una pequefia porcién
de pélvora encendida alcanzase el material explosivo —en realidad es
muy dificil que un fendmeno cualquiera sea efecto de una sola causa—
pues las explosiones no hubiesen tenido lugar ciertamente si los “palets”
con los proyectiles y las granadas de mano no hubiesen sido depositados
y dejados en un sitio préximo al que se utilizaba habitualmente para la
deflagracion de la polvora procedente de la municion desbaratada, pero
esta circunstancia no es capaz de eliminar en la conducta del recurrente su
clara e inequivoca condicidn de causa “directa” del siniestro, pues en todo
caso aquélla serfa concausa de éste» (fundamento juridico 2).

3. En la Jurisprudencia de la Sala de lo Militar el problema de la
imputacién causal del resultade no se plantea con frecuencia. En cierto
modo, en alguna resolucién reciente sobre la cuestion se observa que el
tema planteado es el de la prueba, que adquiere prioridad no sélo sobre la
base de! planteamiento del recurso, sino también por el hecho de que la
imputaci6n del resultado. Una vez constatada la existencia del comporta-
miento del autor, no ofrece dificultades especiales. Este es el sentido de la
STS 19 diciembre 1996, en la que se indica que el nexo causal cuya base
probatoria se discutia en el recurso («no se pudo establecer €l nexo causal
entre los hechos probados y las lesiones») pudo establecerse a través de
unas manifestaciones de un perito médico. El perito, al efectuar su juicio
de experiencia cientifica sobre las lesiones sufridas por unos soldados,
habia considerado «inverosimil» que las lesiones se hubiesen ocasionado
de una forma distinta a un «puiietazo» (7). Sin embargo, en otro caso ante-

(5) HAFT: nota (2}, loc. cit., p. 61.

(6) HAFT: nota (2), loc. cit., p. 62.

(7) La sentencia afiade algunas consideraciones sobre la falta de necesidad de la prue-
ba de la imputacién del resullado en un tipo que, como el de abuso de superioridad apli-
cado, no son exigidas las lesiones.
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rior, la Sala V se enfrentaba, en un caso en el que ¢l tribunal de instancia
habia aplicado el Art.159.2 CPM a! cuestionamiento de la imputacién del
resultado en el marco de una concepeidn del tipo del delito imprudente
vinculado a la denominada «conexién de antijuricidad» (8).

El acusado, Cabo Primero de la Guardia Civil, tras finalizar una clase
de armamento y cuando todavia no habian abandonado la sala los asis-
tentes {de 7,8 metros de longitud y 7 metros de anchura) comenz6 a mani-
pular la pistola que tenfa asignada y de la que no habia extraido el carga-
dor con cuatro cartuchos. De este modo, la monté y en direccién hacia
abajo, apret6 el disparador. Se produjo un disparo que, atravesando la
mesa en la que se encontraba, provocd el impacto contra el suelo del pro-
yectil que se fragment6 en esquirlas. Las esquirlas rebotaron y alcanzaron
a otros asistentes, que resultaron lesionados.

En cualquier caso, el TS considera «obvia 1a relacidn causal directa»
entre la actuacién del acusado y el resultado y niega la relevancia —des-
tacada al parecer en el recurso— de que se desconozca la causa de que el
autor apretase el disparador (en el relato de hechos de la sentencia se indi-
caba expresamente que lo apretd «por causa desconocida»). En ese senti-
do, me parece de especial interés alguna afirmaci6n de la sentencia, como
el hecho de que no «quepa trasladar la causacién de las lesiones a las
dimensiones del local o a su inadecuacién, pues, sin la actuacién del agen-
te (...), el resultado no se habrfa producido». Hasta aquf, ciertamente, el
criterio es muy similar al de la primera resclucién indicada y es poste-
riormente cuando la sentencia acude, como lo habfa hecho la precedente
de 23 mayo 1995, a la consideracion de criterios normativos y, en parti-
cular, a la teoria de la imputacién objetiva. Se indica, en este sentido,
«que, ademds de la relacién natural de causalidad existente entre la accién
y el resultado de las lesiones, éste es ¢xpresion del riesgo creado por el
autor del disparo, contrario al fin de proteccién de la norma» (9).

Precisamente sobre esta cuestion, {a STS 23 mayo 1995 habfa sefiala-
do que «un resultado es objetivamente imputable cuando estd dentro del
dmbito de proteccitn de la norma penal que el autor ha vulnerado median-

(8) Sobre la referencia de esta expresion a una cuestién que trasciende al tipo penal y
queda inmersa en la totalidad de lo ilicite, cfr. CRaMER: en Schénke/Schrider,
Strafgesetzbuch Kommentar, 24 edicién, Miinchen, 1991, § 15-115 En realidad, en ]a sen-
tencia se acude a una concepeidén del tipo del delito imprudente mayoritaria en la doctrina
y en la jurisprudencia espafiolas (Cerezo MIR: «Curse de Derecho penal espariol-Il»
(Teorfa juridica del delito-1), 5." edicién, Madrid, 1996, pp. 169 y ss).

(9) Cfr, . Sobre este criterio en la doctrina espaiiola, CEREZO MIR, nota (8), pp. 172 y ss.
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te una accion creadora de riesgo o peligro, alcanzando un resultado que
lesiona el bien juridico genérico de la eficacia de las Fuerzas Armadas y
(...) la integridad fisica de aquellas personas a las que alcanzan de forma
peculiar los riesgos inherentes al uso de las armas».

II

1. Como es sabido, la discusion sobre la teoria de la imputacion obje-
tiva del resultade en ¢l Derecho penal no es nueva (10) y se presenta en la
actualidad como una opci6n generalmente aceptada para resolver las difi-
cultades que las diferentes teorfas de la causalidad presentan respecto a la
imputacién de resultados. Ciertamente, ademds, la tesis que adopta como
punto de partida admisible la idea del «fin de proteccion de la norma» o
del «dmbito de proteccidn de la norma» (11) ala que se refiere la STS (5)
23 mayo 1995 ha sido recibida en la doctrina espafiola calurosamente,
bien como un criterio de determinacién de la realizacin del riesgo en el
resultado {12), bien como criterio que permite adeptar una decision sobre
si el riesgo crea do es juridico-penalmente relevante a efectos de la impu-
tacién del resultado» (13).

La consideracion de este aspecto requiere una reflexion sobre la forma
en que la teoria de la imputacion objetiva es aceptada en la doctrina y en
la jurisprudencia y, en especial, la delimitacién de los niveles en los que
se desenvuelve la decisién. Como es sabido, una vez comprobada la exis-
tencia de la causalidad, la imputacién del resultado requiere la verifica-
cién de los siguientes extremos (14):

1.°) Si el comportamiento del autor implica un riesgo desaprobado (en
negativo, no permitido).

(10) En relacién con los origenes de la discusion, cfr. Karl LARENZ: Hegels
Zurechnungslehre und der Begriff der objetiven Zurechnung, Leipzig, 1927 en el derecho
civil; Richard HoniG: «Kausalitat und objetive Zurechnung», en HEGLER (dir.): Festgabe
[fiir Reinhard von Frank-1, Tiibingen, 1930, pp. 174 y ss.

(11) Cfr. Roxiv: «Gedanken zur Problematik der Zorechnung im Strafrecht», en
Festschrifi fir Richard M. Honig, Gottingen, 1970, pp. 133 y ss, en particular pp. 140-143,

(12) Corcoy BipasoLo: Ef delito imprudente-Criterios de imputacidn del resultade,
Barcelona, 1989, pp. 361 y ss En la nota 1,119, p. 573, una referencia a las adhesiones doc-
trinales a este criterio.

(13) MARTINEZ ESCAMILLA: «La imputacion objetiva del resultados, Madrid, 1992, p.
366.

(14) Cfr. . Por todos, BACIGALUPO: «Principios de Derecho penal-Parte generals, 57
edicién, Madrid, 1998, p. 188.
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2.°) Si el resultado puede ser explicado por el riesgo desaprobado.

Estos niveles no sélo son propugnados como operativos por la doctri-
na (15), sino que son aceptados por la jurisprudencia de modo general en
Jas decisiones en las que se ha puesto en cuestién [z imputacion del resul-
tado. En ese sentido, Ja STS (2) 1311/1997 de 28 de octubre, ante la pre-
tensién del Fiscal de considerar un riesgo permitido log disparos de los
agentes de la Guardia Civil a las ruedas de un coche. Su argumentaci6n se
desarrolla en estos dos niveles:

1.%) En un primer nivel de determinacidn del riesgo permitido, la sen-
tencia hace diversas precisiones:

a) Por una parte, afirma que «quien desde un coche en movimiento
dispara sobre otro que también se mueve genera un riesgo especifico no
obstante su calidad y entrenamiento como tirador», de modo que «se
aumenta considerablemente el riesgo de desvios de los disparos y el peli-
gro de las personas que se encuentran en el coche que es objeto de los mis-
mos». De este modo, se alude al Art.5.2 ¢} y d) de la LO 2/1986 de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que indica que los agentes han de actuar
conforme al «principio de proporcionalidad» con cardcter general.

b) Por otro lado, se subraya que «no se da ninguna de las condiciones
que permiten la creacion de un riesgo del uso de las armas en piblicos,
pues el servicio de vigilancia consistia en controlar vehiculos e identificar
personas, en la bisqueda de delincuentes contra la propiedad. Para eilo, la
actuacién dentro del riesgo permitido era la de «comunicarse con otros
servicios —como efectivamente se hizo— para instar la detencién del
coche, sobre el que no pesaba ninguna sospecha especifica, fuera del
hecho —por otra parte nada anormal— de que la matricula pertenecia a
un municipio distinto al de Albacete».

2.°) En un segundo nivel, la sentencia niega que sea posible excluir la
posibilidad de concrecion del riesgo en el resultado, en particular con
referencias a la autopuesta en peligro de la victima, pues «no es la victi-
ma la que sc introduce voluntariamente, asumiendo el peligro ya existen-

(15) Cfr. Corcoy BIDASOLO: nota (12), p. 293 y 379 MARTINEZ ESCAMILLA, nota (13),
pp. 44 y ss. En ia doctrina alemana parece existir una amplia coincidencia en esta divisién
formal de los niveles, sin perjuicio de las diferentes fundamentaciones o contenidos que se
atribuya 2 cada uno de ellos. Cft. RoXIN, «Strafrecht-Allgemeiner Teil-Bd.I», Munich,
1992, 11-39 y 40, quien explica la forma en la que el «dmbito de proteccién de la normas
excluye la imputacidn en un segundo nivel de decisién y se refiere a la norma del deber de
cuidado y no al tipo penal (11-70); OTT0, «Grundkurs Sirafrecht», 611, 1, 4. edicién,
Berlin, 1992; JAKOBS, «Strafrechi-Allgemeiner Teil» 22 edicién, Berlin, 1991, 7/35
y72.
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te, en el peligro ya creado por el autor previamente y no dirigido a la vic-
tima, sino todo lo contrario», pues el autor «ha reaccionado creando un
peligro sobre la victima hasta ese momento inexistente».

Los criterios contenidos en esta sentencia permiten, desde mi punto de
vista, avanzar una cuestién a la que he de referirme de inmediato: la impu-
tacién objetiva no sélo surge en su origen como una teorfa normativa, sino
que en algunas direcciones conoce una normativizacién tal que la hace
especialmente adecuada para resolver problemas de imputacion en ¢l
Derecho penal militar.

2. En cualquier forma, en la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del
TS existen numerosos precedentes con referencias 4 la teorfa de la impu-
tacién objetiva, en las que se adoptan criterios normativos de imputacion
de resultados (16). En particular, la distincidn de dos niveles diferencia-
dos de examen en la desaprobacién del peligro y de la realizacion del peli-
gro en el resultado a la que se ha hecho alusidn aparecfa ya con claridad
en STS 26 octubre 1992 (17) y s¢ acentia a través de la consideracion de
la idea de riesgo permitido, con una especial profundidad en 4mbitos
especiales de riesgo y de uso de armas, como el de Ja actuacién policial
(18). De algin modo, este planteamiento requiere la desconexién de la
idea del riesgo respecto a un concepto meramente descriptivo de la cau-
salidad y, por tanto, una reflexién sobre los aspectos normativos en los
que ese concepto se apoya.

En ese sentido, no es posible un examen de la jurisprudencia actual
sobre la base de modulos estrictamente causales (19), aunque es cierto que

(16) CIr. PEREZ DEL VALLE: «Landesbericht-Spanien», en Eser/Huser (dir.),
Strafrechisentwicklung in Europa 5.1 (1993/1996), Freiburg i. Br,, 1997, pp. 729 y s3, en
particular sobre algunas resoluciones anteriores a 1993, en p. 755 nota 73: SSTS 19 sep-
tiembre 1990; 1 julio 1991; 18 febrero 1991,

(17) Cfr. PEREZ DEL VALLE: nota (16), p. 756.

(18) STS 1611/1997, de 28 octubre, a la que ha se ha hecho referencia expresa antes.

(19) No obstante, cft. MuRoz CONDE/GARCIA ARAN, «Derecho penal-Farte Generals,
2." edicién, Valencia, 1996, p. 248, aunque reconoce su entrada en la jurisprudencia en p.
245. En cualquier caso, no coincido con las ideas expuestas, a propdsito de este examen,
por Muroz CONDE/GARCIA ARAN: a la existencia de distintos planos en la causalidad
(«plano causal ontolégico» y «plano causal juridicamente relevante» he de acudir en el
texto de inmediato); pero lo que me parece claro es que ¢l problema causal no es, como
pretenden, algo «exagerado tanto cualitativa como cuantitativamente» (loc. cit., p. 249),
pues no es cieno que «précticamente sblo afecta al delito de homicidio y al delito de lesio-
nes, o a aquéllos en los que estes resultados aparecen como cualificaciones de un delito
base». Es claro que el problema alcanza, cuanto menos, a todo delito de resultado, y exis-
ten en este sentido indicaciones doctrinales claras sobre la aplicacion de la teorfa, por
ejemplo, en la estafa (en la doctrina espaitola: PEREZ MANZANO: «Acerca de la imputacion
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no en todos los casos existe una clara delimitacién entre criterios causales
y normativos, o, mis correctamente, entre argumentaciones en un nivel
causal y en un nivel normativo.

Sin embargo, en el estado actual de la docttina se ctitica una orienta-
¢i6n normativista que se manifestaria en la referencia al plano de la valo-
racidén como aspecto decisivo, prescindiendo de la descripeién de los
hechos y de su correcta vinculacidn l6gica (20), Este rormativismo se pre-
senta, por ejemplo, en la irrelevancia de las relacién ldgica entre el com-
portamiento del autor y el resultado, pues lo decisivo es si 1a relacion entre
el comportamiente del autor y el resultado ha defraudado o no la confian-
za de las normas jurfdicas; es decir, si el autor ha establecido un nuevo ries-
g0 para que se produzca ¢l resultado o sélo ha variado meras «condiciones
acompafiantes». Frente a esta opcidn, se discute la posibilidad de que
pueda diferenciarse un riesgo de otro, o una «condicion» de una «condi-
cién acompafiante» de modo que algunas modificaciones del «curso con-
creto al resultado» defraude la confianza en las normas y otra no (21).

3. En este orden de consideraciones, merecen una atencién especial
algunas explicaciones de¢ la conexidn normativa de imputacién entre
comportamiento y resultado que, a su vez, aportan una explicacién con-
vincente de la responsabilidad del autor respecto al resultado. En realidad,
el fundamento de esa conexidn se encuentra en la existencia de una posi-
cién de deber del autor, que hace posible la imputacién del resultado lesi-
vo o de creacién de peligro a su esfera de responsabilidad. En otras pala-
bras: la idea de la posicidn de garante no es s6lo un concepto que corres-
ponde a la omisidn, sino también a los tipos activos, pues la distincién
entre acciones y omisiones es irrelevante (22): no sélo ha de ser garante

estafa», en «Hacia un Derecho penal econémico europeo», Madrid, 1993, pp. 285 y s5 ;
cercano aunque con matizaciones, PEREZ DEL VALLE, CPC 59 (1996), pp. 373 y ss.; y que
en esa consideracién entrarfan también los delitos de resultado de peligro, pues incluso se
alude en ocasiones de forma especial a la imputacion objetiva de este tipo de resultados
{RoxiN AT, 11-113 ¥ ss, a quien refieren como fuente fundamental en su concepeidn de fa
imputacién objetiva en p. 243),

(20) Crfticamente, frente a los planteamientos de JAKOBS, OTTO ¢ SCHMIDHAUSER,:
entre  otros, PUPPE, «Naturalismus und Normativismus In der modernen
Strafrechtsdogmatik», GA-1994, pp. 297 y ss., en particular p. 307.

(21) PuppE: ntota (20), p. 307.

{22) Cfr. . sobre esta cuestién, BACIGALUPO, Principios, p. 165, con referencias a
JAKOBS (AT, 7/56 y s5) y SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, ADCP-1995, pp. 187 y ss. Sobre
una posible fundamentacién de esta tesis en la distingién tomista entre causa formal y causa
material, PEReZ DEL VALLE, «La repercusidn de los cursos causales hipotéticos en la atenua-
cidn de la pena», en CANciNO (dir), Estudios en homenaje a Enrique Bacigalupo, Bogoté,
1999, pp. 217-218. Sobre el rendimiento merodolégico de esta idea en la interpretacion de
los tipos de la parte especial, PEREZ DEL VALLE: La Ley 15 abril 1997, pp. 1y ss.
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el autor omisive, sino también el autor por comisién cuando responde de
un delito activo de resultado (23). En el dmbito de la imputacién objetiva
estas consideraciones son decisivas, en tanto que un distanciamiento del
autor respecto del comportamiento tipico puede producirse cuando el
resultade puede definirse dentro del dmbito de responsabilidad de otras
personas o de la competencia de organizacion ajena al autor, en particular
cuando pertenece a la propia organizacién de la victima (24). La efectivi-
dad de la prohibicién de regreso en ese sentido me parece clara, en la
medida que permite excluir ya en el tipo objetivo la imputacién del resul-
tado en diferentes casos.

1

1. La diferenciacion entre deberes positivos y negativos surge como
la cuestién esencial frente a la tradicional distincién entre accién y omi-
sién (25), pero también como un aspecto esencial en la determinacién de
la posicidén de garante, pues lo sustancial en la imputacion es el deber que
surge de la responsabilidad del autor, Sin embargo, la existencia de debe-
res positivos y negativos no implica en ningiin caso una asignacion res-
pectiva de prohibiciones y mandatos. Los ejemplos son muy claros: en
relacién con el deber de no dafiar al peatén que cruza la calzada (deber
negativo), quien conduce despacio su automdvil aproximindose al paso
de cebra que cruza un peatén cumple con su deber no acelerando (prohi-
bicién), mientras que si lo hace deprisa debe frenar (mandato); el médico
del hospital que responde del tratamiento del paciente (deber positivo) y
debe operarlc (mandato) tiene prohibido embriagarse (prohibicidn).

De forma especial son de interés aqui los deberes positives, en la
medida que los deberes propios de la institucién militar pueden caracteri-
zarse porque las expectativas que han de ser aseguradas son las propias de
la institucién. La confianza en que estas expectativas no serdn defrau-
dadas no procede del sinalagma libertad de comportamiento/responsabili-

(23) Jaxoss: AT, 758,

(24) Jaxoes: AT, 7/57,

(25) Estas consideraciones sobre los derechos positivos y negatives estdn tomados del
texto de la conferencia pronunciada por Jakoss en la Universidad Pompeu Fabra de
Barcelona el 29 de mayo de 1998 con el titulo «Unterlassung» (Omision) en el marco de
las Jomadas sobre Presente y futuro de lu dogmdtica penal europea-La aportacion ale-
mana, dirigidas por el Prof. SiLva SANCHEZ El texto manuscrito de la conferencia habfa
sido traducido por SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES y se distribuyé a los asistentes en doble
columna correspondiente al original alemdn y al texto de la traduccion,
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dad por las consecuencias, sino de la confianza en la institucion militar
{26). En este caso, la «reduccién de todas las instituciones a una sola, a
saber, al sinalagma libertad de comportamiento/responsabilidad por las
consecuencias que se produce por la absolutizacion de la idea de que pue-
den existir legitimamente sociedades que sean liberales en forma extrema
(...) resulta incluso para tales sociedades demasiado pobre» (27) y, espe-
cialmente, en las instituciones propias de las Fuerzas Armadas.

2. En particular, esta fundamentacién puede explicarse en relacién con
los grupos de hechos que se pretende sancionar en algunos de los delitos
contra los medios o recursos de [a defensa nacional (Arts.57 y ss), contra
la eficacia del servicio (Arts.155 y ss CPM) y contra la integridad del bu-
que de guerra o de la aeronave militar (Arts.165 y ss) Es cierto que podria
afirmarse que quien causa dafios en instalaciones o medios de transporte
(Arts.155 CPM) lo hace de acuerdo con su libertad de organizacion y que,
por ello, responde de los dafios causados en tanto de los riesgos originados
por ¢sa libertad son correlativos a la responsabilidad de las consecuencias.
Sin embargo, no se explica entonces la razén por la cual, ante una lesion de
la propiedad estatal, se trata al autor de una forma diferente a la prevista en
el CP comiin para los dafios (Art.265 CP} en la que la sanci6n es sélo para
delitos dolosos con un }imite méximo de la pena mds grave. Si se acude al
argumento del deber propio del militar respecto al material de guerra y
medios materiales militares, no puede huirse, por un lado, de los argumen-
tos propios de deberes institucionales; por otro, no se explica la razén por
la que la imprudencia es sancionada expresamente en el Art.155 CP.

En realidad, la explicacién es mds sencilla de lo que aparenta la com-
plicacién de los argumentos: las expectativas en la actuacion del militar
respecto del material de guerra que se pone en sus manos o al que se le faci-
lita el acceso no son referidas al militar en particular, sino a la institucién
militar. El militar que dafia estos medios materiales infringe un deber posi-
tivo en el que, de forma mediata, estd implicada la seguridad exterior. El
cumplimiento del deber positivo respecto del use correcto del material de
guerra esta relacionado no sélo con el mandato de su utilizacién cuidado-
sa, sino también con la prohibici6n de dafiar los medios. El deber positivo
se infringe en el desarrollo de una maniobra innecesariamente peligrosa

(26) El deber del militar cuya infraccién especifica se sanciona en la mayor partc de
los tipos de la parte especial del CPM es una institucin positiva, en la medida que con-
mina 4 una organzacién determinada, en el sentido que expone SANCHEZ VERA y GOMEZ-
TretLES en Pllichideliks und Beteiligurs, Berln, 1999, pp. 95-96.

(27) JakoBs: expresamente en ¢l apartado 11l de la conferencia indicada en nota (25).
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(quien vuela con un helicéptero en una zona de riesgo en condiciones
atmosféricas inadecuadas con la dnica finalidad de demostrar su destreza
ante sus jefes o sus compafieros) como en la'no evitacion del resultado lesi-
vo para el material cuando existe el deber institucional de hacerlo (quien,
estando encargado de la custodia del material, no lo guarda adecuadamen-
te cuando se aproxima una tormenta de gran virulencia) (28).

En ese mismo sentido, el Art,165 CPM sanciona la infraccién del
deber positivo fundado en las expectativas garantizadas por la confianza
en la institucion. Esta garantia se ve reforzada al sancionar a personas que
tienen competencia sobre el buque o la aeronave: el comandante o ¢l ofi-
cial de guardia, otros miembros de la dotacién o tripulacion o el personal
militar del servicio de ayuda a la navegacién. La lectura de los Arts. 166
y 167 CPM permite alcanzar esta misma conclusién.

3. Lamanifestacién de la incidencia institucional del deber en el 4mbi-
to del derecho penal militar es tan clara que, incluso en casos en los que el
derecho penal comiin sélo permite sancionar con una infraccién del deber
de solidaridad minima, la sancitn refuerza considerablemente ese deber de
solidaridad, como lo demuestran los Arts. 149 a 154 CPM. En especial, el
texto del Art.154 CPM es en ese sentido evidente, pues prevé una pena
privativa de libertad de cierta consideracidn para hechos que, de ser come-
tidos fuera de la institucién, no merecerian sino la pena de multa (29). La
explicacién de una exigencia de un nivel superior de solidaridad surge de
nuevo de la institucién y no de la organizacién: el militar no tiene una
mayor responsabilidad en el salvamento del compafiero porque haya acep-
tado prestar servicio en las fuerzas armadas (en el supuesto de que fuese
asf} sino por la interacci6n propia de la institucién entre sus miembros y la
garantfa de las expectativas que pesan sobre la institucién sdlo puede no
defraudarse sobre la base de deberes de solidaridad reforzada (30).

(28) Esta interpretacidn no excluye la aplicacidn.del Art. 11 CP, sino que mds bien la
complementa, sin perjuicio de las criticas que indiscutiblemente merece el texto de ese
precepto: el deber positivo es el deber jurfdico del autor.

{29) Cfr. . Jaxoss: AT, 28/11 Sobre los deberes de minima solidaridad y el Art, 195
CP, cfr. LopEz BARIA DE QUIROGA/PEREZ DEL VALLE, en CONDE-PUMPIDO FERREIRG {dir.),
Cédigo penal-Doctrina y Jurisprudencia-II, Madrid, 1997, Art. 195-2 (p. 2.286).

(30} La solidaridad reforzada de la que hablo se deja notar también en el hecho de
que, por ejemplo, sdlo de modo «ustificado» es posible excluir la sanci6n Si se tiene en
cuenta la limitacién clasica del estado de necesidad en casos (como el del militar) en el que
exisie ]a obligacién de asumir el riesgo en algunas situaciones y la explicacién dogmética
del «riesgo» del Art. 195 CP (cfr. PEREZ DEL VALLE: Conciencia y Derecho penal, Granada,
1994, p. 140; también Lérez BERJA DE QUIROGA/PEREZ DEL VALLE, nota (28), Art. 195-9,
pp. 2291-2292), la exclusitn de esa expresién supone también la necesidad de que el mili-
tar, para auxiliar al compaiiero, asuma ciertos riesgos.
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En ese orden surge una duda de consideracién, Sobre determinadas
actuaciones del superior jerdrquico pesa la garantfa de salvacién de los
subordinados; es decir, la posicién de garante de evitacion de resultado
fundada en su funcién en el marco de |2 institucidn. La responsabilidad en
es0s casos no puede ser solo la del cumplimiento de deberes de solidari-
dad, pues el superior tiene a su cargo un deber positivo de garantizar las
expectativas de salvacién de sus subordinados, de tal modo que, deberia
responder por el resultado de esa infraccién en el caso de que pudiese
imputarse a su comportamiento, No ignoro que la imputacién de un homi-
cidio del Art.138 CP —en la terminologia usual, en comisién por omi-
sion— plantearfa serias dificultades desde la perspectiva de atribucién de
competencia, y la solucion —que me ofrece algunas dudas, en la medida
que la posicién de garante estd fundada en el mismo deber que funda-
menta la agravacién— sélo podria proceder de la aplicacidn del Art.104
CPM. cuando se ha producido un resultado de muerte Sin embargo, me
parece que cabe suscitar una duda de interpretacidn precisamente sobre la
base del Art.11 CP, que puede ser reconocida también como una sugeren-
cia de lege ferenda: si la imputacién de resultados de delitos comunes del
CP comiin encuentra su respaldo en deberes institucionales militares, gl
delito no puede ser considerado comiin tampoco desde la perspectiva de
la competencia de jurisdiccion.

v

1. Los criterios expuestos permiten formular algunas observaciones,
criterios en relacion con la imputacién objetiva en casos en los que el
autor ¢sta apoyado en deberes institucionales militares. El primer aspecto
a tratar puede ser el iltimo de los indicados antes v, en particular, la res-
ponsabilidad del superior jerdrquico en relacién con el resultado lesivo de
sus subordinados en el marco de la institucion (31). En mi opinién, son
aplicables los criterios de distanciamiento de la responsabilidad que se uti-
lizan para delitos en ios que la responsabilidad se debe a la libertad de
organizacion del autor (prohibicidn de regreso) (32). En ese orden, debe
ser particularmente relevante el criterio de los resultados que caen dentro

(31) No obstante, también sobre la posibilidad de fundamentar la responsabilidad
también en un deber institucional que obligue a la solidaridad, como sucede en casos de
especial confianza, JAkoBs (AT, 7/66).

(32) Cfr. BACIGALUPO: Principios, pp. 192 y ss.
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de la propia esfera de responsabilidad de la victima o cuando ¢l peligro
pasa a ser competencia de un tercero (33).

a} En el primer caso, no existira responsabilidad del superior cuando
el subordinado ha desobedecido sus drdenes y se ha colocado en una
situacién que origina el riesgo en el que se encuentra, pues el peligro es
s6lo responsabilidad del subordinado; s6lo en ¢l caso en que no exista
grave riesgo, el superior seguird obligado, aunque ya no como garante del
resultado, sino exclusivamente por-el deber de solidaridad reforzada de la
institucién (Art.154 CPM).

b) En el segundo, no existird responsabilidad del superior por el resul-
tado lesivo cuando la accién de salvamento sea asignada a otro grupo o
unidad diferente a aquél en el que se encuentra el superior, como sucede-
rfa cuando se le da la orden de dejar al herido para que sea recogido por
una uridad sanitaria. El distanciamiento de la responsabilidad por el resul-
tado se debe aquf a la propia distribucién de competencias de la institu-
cidn, que puede repartir responsabilidades para asegurar las expectativas
sin contar con la voluntad expresa de las personas obligadas.

2. En segundo término, ha de examinarse la repercusion en el delito
contra la cficacia del servicio del Art.155 CPM de los criterios aportados.
De acuerdo con lo que se ha sefialado hasta ahora, la responsabilidad del
autor viene determinada por cualquier infraccién del deber positivo que
vincula al militar con el material que se describe en el tipo penal. La res-
puesta en el primer nivel de decisién sobre la imputacién objetiva del
resultado ;existe un peligro juridicamente desaprobado? estd sustancial-
mente vinculada a la existencia de posicion de garante. S6lo si puede afir-
marse que existe distanciamiento de 1a esfera de responsabilidad del autor,
puede mantenerse que no existia un peligro juridicamente desaprobado,
independientemente de la intervencién de diferentes cursos causales y
prescindiendo de la comprobacién simultdnea de elementos subjetivos
que distorsionan la posibilidad de constatar un peligro juridicamente desa-
probado.

En un segundo nivel, ;es ¢l resultado la realizacién del peligro des-
aprobado? la solucion es mds sencilla, 5i, pese a la posicion de garante del
autor respecto al resultado, el conjunto de informaciones que la infraccién
del deber positivo de aquél proporciona no permite explicar el resultado,
éste no puede serle imputado (34). Ciertamente, si se estima que las hipo-

(33) Sobre la primera posibilidad, cfr. JAkoBS: AT, 7/61, sobre la realizacin de accio-
nes que provocan un dafio en una esfera que no es de su competencia.
{34) Cfr. Jakoss 7/72.
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tesis son irrelevantes, el problema decisivo es tan s6lo ¢l aislamiento del
riesgo (33).

El problema de la evitabilidad del error propia de la impradencia, que
aparece como ¢l elemento propio del tipo subjetivo del Art.155 CPM es
una cuestion distinta, a la que se ha de aludir después. Pero, en cualquier
caso, es evidente que se trata de la evitabilidad individual del error y no
de una evitabilidad objetiva que ya estd inmersa en las propias reglas del
deber positivo que corresponde a quien ocupa la posicién en la estructura
de 1a organizacion (36).

3. En relacién con la STS de 12 de mayo de 1997 la solucién, de
acuerdo con estos criterios, serfa mds sencilla. En realidad, el problema
derivado de si «la actuacién del recurrente fue la tnica causa», es, en el
primer nivel de la imputacién objetiva, irrelevante. El inico aspecto que
deberia cuestionarse es si el deber positivo del sargento especialista acu-
sado abarcaba el control de los diferentes riesgos que se pudieron consta-
tar. La afirmacion de que las explosiones se produjeron como consecuen-
cia de la proximidad entre «los “palets”» con los proyectiles y las grana-
das de mano» y el lugar en ¢l que habitualmente se llevaba a efecto «la
deflagracién de la pélvora procedente de la municién desbaratada» no es
sino una reflexion sobre la existencia de causalidad. Incluso si se consi-
derase aceptable la hipdtesis de que las condiciones meteoroldgicas
pudiesen haber influido en el suceso, se trataria de un eslabén més a afia-
dir en la cadena causal, pero en ningtin caso implica una decisién sobre la
imputacién del resultado.

El micleo de la cuestion se encuentra, por tanto, en la determinacion
de la competencia del sargento especialista: su deber positivo enmarcado
en la institucién militar, que responde del uso correcto del material explo-
sivo y de la p6lvora con el control sobre los efectos en personas y bienes.
Es evidente que dentro de su competencia se encontraba el control de las
explosiones y la decisién del lugar y la forma en la que éstas tenian que
llevarse a efecto, Es decir: la segunda quema en el mismo lado de la cune-
ta —a diferencia de la primera, que se llevé a efecto en el otro lado— en
et que estaban almacenados los proyectiles y las granadas de mano fue
decidida por el sargento en condiciones que provocaban un riesgo grave

(35) Cfr. Jakoss: 7/74;, BacicaLupo, p.195.

{36) Sobre la evitabilidad individual como elemento propio del tipo penal del delito
imprudente, STRATENWERTH, Strafrechi-Allgemeiner Teil-1, 3* edicion, Koln, 1099;
Jakoss: AT, 9/8 y ss. Criticamente, en la doctrina espaficla, CEREzo Mir: nota (8),
pp- 155-156.
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por la proximidad. Precisamente el deber positivo que afecta a personas y
bienes de la institucién permite que la competencia sobre el control de la
quema de la pélvora abarque, sin duda, las condiciones de lugar y de tiem-
pa de la aperacién. Por tanto, también el sargento era garaiite de las con-
diciones en las que se adoptd la decision de realizar la quema. Desde esa
perspectiva, me parece clare que puede afirmarse, en un primer nivel, que
el sargento introdujo un riesgo desaprobado al infringir sus deberes insti-
tucionales (deberes juridico-positivos que le competen por su posicién en
la institucion militar).

4. En un segundo nivel, no parece que pueda set negado que el cimu-
lo de informacién que deriva del riesgo permite explicar el resuitado y
que, por tanto, ¢l resultade debe ser imputado al comportamiento del sar-
gento acusado. Como se ha sefialado, el deber respecto a las personas y
bienes que recae sobre quien tiene la competencia de manejar explosivos
se construye, desde la perspectiva de la institucion, como un deber positi-
vo de acuerdo con el cual debe ser controlada la explesion con sus condi-
ciones de lugar y tiempo y, por tanto, en atencién de las condiciones
ambientales. Del mismo mode que parece clara la improcedencia de ini-
ciar la quema de municion en momentos en que va a COMENZar a caer una
tormenta, el autor debe considerar —al menos de forma aproximada— la
eficacia del viento en cnanto su velocidad y direccién pueden afectar a la
quema de pélvora. En otras palabras: aunque €l viento hubiese sido muy
fuerte, entraba dentro de ta competencia del responsable de la quema de
la pSivora la comprobacién de estos aspectos. La explicacidon es simple si
se adopta el punto de partida del deber positivo: el viento no significa,
desde la perspectiva del especialista en la quema de la pélvora, un riesgo
general de la vida que permita excluir la imputacion (37), sino un aspec-
to que afecta a su deber. Evidentemente, no forma parte del deber del
especialista —cuya infraccién implica un comportamiento jurfdicamente
desaprobado en los términos a los que anteriormente se ha hecho referen-
cia— controlar la velocidad del viento, puesto que se trata de un fenéme-
no de la naturaleza que no puede ser sometido o limitado en si mismo con
su intervencién; sin embargo, si constituye deber del especialista la pon-
deraci6n de la influencia de la velocidad y direccién del viento de acuer-
do con las condiciones del lugar y tiempo de 1a quema. El problema, en
cualquier caso, ha de tratarse de forma diferenciada en los distintos resul-
tados; sin embargo, la razdn de este tratamiento diferenciado no es en

(37) Sobre estos riesgos generales Y su efecto en la imputacion, BACIGALUPO:
Principios, p. 195.
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absoluto que se trate de efectos causases de diferente naturaleza —es
decir, la «diferenciacién natural» entre los dafios y las lesiones, por ejem-
plo— sino las condiciones en las que han tenido lugar —es decir, la «dife-
renciacién formal» entre las lesiones de un soldado a quien se le incrusta
en el rostro un pequefio cristal procedente de una ventana cercana que
estalla y los daiios del mismo polvorin en el que produjo la explosion—
estos mismos resultados.

En este sentido, ha de subrayarse que el hecho de que el resultado
haya sido, en un sentido natural, «directa» o «indirectamente» ocasiona-
do, suele ser intrascendente por si mismo, ya que, en general (38), solo
cuando la «mediacidny —es decir, el resultado «indirectamente» causa-
do— esté constituida por un riesgo general de la vida que explique por si
mismo ¢} resultado podria afirmarse que debe quedar excluida la imputa-
¢ién del resultado. En otras palabras: el resultado de la conjuntivitis trau-
mitica y los cortes en las manos o en la cara pueden ser explicados
mediante la explosién, pues ningdn riesgo general de la vida permite
explicar por sf mismo el resultado,

a) En el caso del estallido de la ventana: los estallidos de las ventanas
no son en si mismos un fenémeno natural, y su causa puede encontrarse
tanto en un fenémeno natural que constituya un riesgo general de 1a vida
(un movimiento sismico, por ejemplo) como en un comportamiento indi-
viduatmente evitable que constituya un riesgo juridicamente desaprobado.
En este dltimo caso, el corte derivado del impacto sobre €l rostro de un
soldado se explica por el estallido, y si ésta se debe, como en ¢l caso que
se comenta, a la explosién como peligro desaprobado, debe ser imputado
objetivamente al autor. _

b) En el caso de la conjuntivitis traumatica (suponiendo que estuviese
provocada por un objeto que golpea en el ojo al soldado lesionado): los
objetos o los fragmentos de objetos contundentes se mueven por el aire de
forma auténoma, de modo que el impulso de ese movimiento puede expli-
car el resultado; si el impulso es una explosion, resulta claro que el resul-
tado puede ser explicado por ésta.

Estas argumentaciones son, en mi opinidn aplicables al problema de
la imputacién de resultados de dafios en vehiculos y propiedades particu-

(38) Puesto que, como se ha sefialade, si la «mediacién» consistiera en el comporta-
miento doloso de un tercero en los términos tradicionales de la teorfa de la prohibicion de
regreso (aunque sea bajo una terminologia diferente, como sucede en el caso de RoxiN:
AT, 1992, 11-104 y ss, que habla de «esfera de responsabilidad ajeno o de un terceros en
este segundo nivel), la imputacién ya hubiera quedado excluida en el nivel precedente,
pues el autor ya no sella garante del resultado lesivo.
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lares y también a la conjuntivitis traumdtica, en el caso de que hubiese
sido producida por una caida de la victima; en realidad, es la complejidad
de los riesgos que introduce una explosion lo que permite abarcar este
amplio campo de resultados.

5. Por dltimo, queda una referencia al problema de la imprudencia.
Como se ha visto, en la argumentacion utilizada hasta ahora no se ha
hecho alusi6n alguna a lo que el autor conocia o debia conocer, y precisa-
mente es este aspecto €l que puede garantizar que pueda alcanzarse con
cierto rigor una conclusién aceptable. La argumentacion se ha desarrolla-
do estrictamente en el 4mbito del tipo objetivo y, de cualquier forma, se
ha absorbido en su totalidad la tradicional cuesti6n de la «infraccién del
deber objetivo de cuidado». Al discutir sobre la existencia de 1a posicién
de garante y del deber positivo que deriva de la posicion institucional del
responsable, se ha resuelto simultaneamente todo el grupo de cuestiones
que se planteaban como infraccién del deber objetivo de cuidado en una
construccién del tipe del delito imprudente que adoptaba una estructura
separada y sustancialmente distinta de la del delito doloso.

La evitabilidad de la imprudencia es, por tanto, evitabilidad individual
del error (39), de la misma forma que la evitabilidad del dolo (del com-
portamiento doloso) es también individual. La cuestion es, por tanto, ted-
ricamente sencilla: si el autor conoce, en el momento de su comporta-
miento, el riesgo concreto que introduce, actia delosamente; si lo desco-
noce como riesgo concreto —es decir, si tiene una representacion del ries-
g0 abstracto o si no se lo representa en absoluto— y ese desconocimien-
10 ¢s evitable, el comportamiento es culposo.

En el caso que trato de comentar, es claro que debe rechazarse el dolo
e incluso la representacién del riesgo abstracto de la explosién. Sin
embargo, este desconocimiento del riesgo de explosién —desconoci-
miento como ausencia de representacién actual— era individualmente
evitable, en la medida que las condiciones ambientales podian ser tenidas
en consideracién por el autor, El problema se encuentra fundamentalmen-
te en la previsibilidad de los resultados lesivos, y especialmente de aqué-
llos de sujetos o objetos cuya existencia o disposicion hacia la lesidn o el
dafio en caso de que se produjese la explosion era desconocida por el
autor. Sin embargo, es suficiente aqui con una previsibilidad genérica:
basta con que el autor se pudiese representar que los cristales de las ven-
tanas de casas o de vehiculos estallan cuando se produce en las cercanias

(39) Jakoss: AT, 9/7 (previsibilidad de un riesgo) y 8 (individual).
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una explosion; y que en el interior de los edificios o de los vehiculos pue-
den encontrarse personas que pudieran suftir lesiones,

El hecho de que el autor regresara al lugar avisado por el cabo que le
habia auxiliado y separase la caja del grupo, implica que el awtor hizo todo
lo posible para evitar el resultado lesivo (40); es decir, se trata de un dato
que permite afirmar que no existia dolo, pues quien hace todo lo que est4
en su mano para evitar el resultado muestra que, en el momento de su
comportamiento, no advertia que ese resultado fuese un riesgo concreto
(41). En relacién con la culpa, sin embargo, no aporta ningdn dato que
permita excluir la evitabilidad individual de su desconocimiento —de su
error— Y, por ello, este dato no permite afirmar ningin aspecto que afec-
te a la tipicidad. La asuncién de un riesgo personal para evitar la explo-
sién o cualquiera de los resultados lesivos que podrian derivar de ella, sin
embargo, deberia ser considerada come un ¢lemento que afecta a la cul-
pabilidad (mediante una atenvacién de la pena) en tanto que implica una
compensacion a través del reconocimiento de vigencia de la norma juri-
dica violada (la infraccién del deber positivo); la duda sobre la via que
ofrece la ley para respaldar este efecto no deberia impedir en ningiin caso
su aplicacién, pues frente a la redaccidn de los Arts. 21.4 y 5 CP quedaria
el recurso a la aplicacién anal6gica del Art.21.6 CP.

6. En la argumentacién precedente he intentado tan s6lo explicar la
forma en la que una fundamentacién normativa de la imputacién de resul-
tados puede cooperar a una aplicacién correcta de tipos penales que tie-
nen un substrato normative muy relevante, como sucede en el derecho
penal militar. El tipo penal no es nunca s6lo un «supuesto de hecho» que
sirve de premisa menor para un silogismo perfecto, tal como se entendié
siempre por los positivistas, y en el derecho penal militar esto es mucho
mds claro si se considera que los deberes establecidos en las normas cuya
vigencia protege son deberes institucionales, que no se encuentran —en
su asuncion o extincién— sometidos a la mera voluntad del afectado por
los mismos, sino a la esiructura institucional en la que se desenvuelven.
Por ese motivo, una teoria de la imputacion que se apoya en la delimita-
cién de esferas de responsabilidad a través de la descripcién de posicio-

(40} Sobre este criterio en relacién con el concepto de dolo, cfr, Armin KaurMan:
«Der dolus eventualis im Deliktsaufbau» (1958), en la coleccién de trabajos del autor
Strafrecht zwischen Sein und Wert, Kisln, 1983, pp. 59 y ss, en particular pp. 67 y ss.

(41) En relacién con los criterios de prueba del dolo, PEREZ DEL VALLE: «La prueba
de! error en el proceso penals, RDPr-1994, pp. 413 y ss; también en Teorfa de la prueba
y Derecho Penal, Madrid, 1999,
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nes de garante permite obtener, desde mi punto de vista, prestaciones que
quedarfan imprecisamente configuradas en otro caso. Los resultados,
salvo en casos muy extremos, no suelen ser diferentes, pero la argumen-
tacién aporta una mayor claridad en la conexién entre infraccion del deber
propio del auter y tipo penal y en el mantenimiento de vigencia de las nor-
mas juridicas propio de la sancién dentro de la institucién a la que afectan
estos deberes.
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