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RESUMEN

La presente investigacion trata de dar respuesta al problema acerca de como ha
de graduarse la imprudencia. Partiendo de una concepcion de imprudencia como
infraccion de la norma de cuidado, trata de poner en relacion los elementos que
la constituyen. Posteriormente, se analizaran los criterios a tener en cuenta para
graduar la imprudencia, y determinar, de ese modo, la gravedad de la infraccidn
de la norma de cuidado, asi como un planteamiento metodoldgico que permita
atisbar como han de operar estos criterios, manteniendo la coherencia con la
concepcion del delito imprudente que se ha defendido. Por ultimo, se tratara de
plasmar estos criterios de graduacion de la imprudencia en abstracto a la
regulacion del delito imprudente en nuestro Codigo Penal, determinando que ha
de entenderse por imprudencia menos grave, y qué papel queda para la

imprudencia grave y leve.

RESumM

La present recerca tracta de donar resposta al problema sobre com ha de
graduar-se la imprudéncia. Partint d’'una concepcié d’imprudéncia com a
infraccié de la norma de cura, tracta de posar en relacié els elements que la
constitueixen. Posteriorment, s’analitzaran els criteris que cal tenir en compte per
graduar la imprudéncia, i determinar, aixi, la gravetat de la infraccio de la norma
de cura, aixi com un plantejament metodologic que permeti entrellucar com han
d’operar aquests criteris, mantenint la coheréncia amb la concepcio del delicte
imprudent que s’ha defensat. Per ultim, es tractara de plasmar aquests criteris
de graduacio de la imprudéncia en abstracte a la regulacio del delicte imprudent
al nostre Cofi Penal, determinant qué ha d’entendre’s per imprudéncia menys

greu, i quin paper resta per la imprudéncia greu i lleu.



ABSTRACT

The present investigation tries to give an answer to the problem about how
criminal negligence has to be graduated. Starting from a conception of negligence
as an infraction of the rule of care, it tries to relate the elements that constitute it.
Subsequently, the criteria to be taken into account to grade the negligence will
be analyzed, and thus determine the seriousness of the infringement of the rule
of care, as well as a methodological approach that allows us to glimpse how these
criteria must operate, maintaining the coherence with the conception of criminal
negligence that has been defended. Finally, it will try to translate these graduation
criteria of negligence in the abstract to the regulation of criminal negligence in our
Penal Code, determining what is to be understood as less severe negligence,

and what role remains for severe and minor negligence.
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INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO METODOLOGICO DE LA INVESTIGACION

La delincuencia imprudente es un ambito del Derecho penal que ha implicado un
creciente interés doctrinal en su desarrollo dogmatico con el paso del tiempo. La
creciente industrializacion de la sociedad, y el desarrollo de los nuevos avances
técnicos y cientificos conllevan tanto interés y utilidad social como riesgos para
los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal. La generalizacion del
uso del vehiculo como medio de transporte de persona da cuenta de ello: los
beneficios econdmicos y sociales del uso del automdévil son de tal magnitud que
sin ellos no seria pensable la realidad social actual. Sin embargo, en ese mismo
ambito, el de la circulacion, es donde se incardina la mayor parte de supuestos
de la delincuencia imprudente: un arma de doble filo a la que el Derecho ha
pretendido sosegar mediante extensa regulacion penal y extrapenal.

El Derecho penal ha tratado de dar respuesta a los crimenes sin intencién desde
que se concibe el principio culpabilidad como limite del ius puniendi. Desde
distintas concepciones, primero psicoldgicas, luego normativas, la doctrina ha
tratado de perfeccionar la respuesta punitiva ante este grupo de casos, partiendo
de la necesidad de regular la convivencia social en atencion al principio neminem

laedere.

La imprudencia, tradicionalmente, se ha entendido como una cuestion de grados:
un sujeto puede actuar mas o menos imprudentemente. Y esta graduacion ha
sido histéricamente acogida en los Codigo Penales, haciendo referencia a
conceptos de muy diversa nomenclatura: temeraria, simple, grave, leve, menos
grave. Una correcta aplicacion del ius puniendi en atencion a la distinta gravedad
de la imprudencia debe pasar, necesariamente, por perfilar con cierto grado de

precision cada uno de estos conceptos.
La graduacion de la imprudencia no ha sido un tema especialmente desarrollado

por la doctrina juridicopenal. Tradicionalmente se ha aludido al baremo del

hombre cuidadoso, una figura ideal que ni existe ni es pensable, para determinar
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la gravedad de la imprudencia: asi, sera imprudencia grave o temeraria aquella
conducta cuya atencion puede exigirse al menos cuidadoso, mientras la
imprudencia leve o simple quedaba referida a la atencion que respetaria un
ciudadano cuidadoso. Poco aportan, en realidad, estas definiciones al debate
sobre la graduacién de la imprudencia, precisamente por la inconcrecion que
suponen. Deviene de suma importancia, por tanto, y es objeto de esta tesis,

determinar en qué consiste la graduacion de la imprudencia.

El titulo de este trabajo es limites y criterios de graduacion de la delincuencia
imprudente. Podria haberse preferido hablar de injusto imprudente, pero
supondria adelantar una toma de posicion en la concepcion de la imprudencia

gue solo puede hacerse posteriormente.

Este trabajo estudia los limites de la delincuencia imprudente, que son varios.
Por un lado, la propia configuracién de los deberes de cuidado constituye el
principal limite de la imprudencia: sin la infraccién de estos, no cabe hablar de
imprudencia. Debe analizarse, por tanto, en qué consisten estos deberes de
cuidado, como se determinan, y como se infringen. La imputacion del resultado
es otro de los limites fundamentales del delito imprudente: una conducta de
riesgo no podra pensarse imprudente sin su correspondiente resultado de lesion.
Principios como el de confianza, desconfianza o defensa, asi como la relacion
de riesgos y la eventual intervencion de terceros o de la victima en el hecho
imprudente se constituyen como verdaderos limites a la apreciacion del delito
imprudente. Pero el limite primordial que se analiza en este trabajo es el
relacionado con la graduacion de la imprudencia: no toda conducta que infringe
el cuidado es ya imprudencia punible. Antes de determinar la punibilidad de la
conducta imprudente, debe atenderse a su graduacion, pues los principios de
ultima ratio, fragmentariedad e insignificancia comportan dejar a extramuros del
Derecho penal las imprudencias de menor rango: si bien se constata la existencia

de una conducta imprudente, se prefiere evitar su castigo.
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Como se dice, la graduacion de la imprudencia sera el elemento esencial para
determinar el limite a partir del cual consideramos una conducta imprudente
como atipica. Para ello, sera necesario determinar cuales son los criterios que
han de tenerse en cuenta para valorar dicha graduacion. Pero no solo es
trascendental determinar los criterios que han de servir para valorar la gravedad
de un comportamiento imprudente, sino que debe aclararse como estos criterios
han de operar entre si. En este trabajo, se pretende construir un marco
metodoldgico para la graduacion de la imprudencia que permita al juez o tribunal
examinar la gravedad de la conducta, y sea coherente con la concepciéon del

delito imprudente que aqui se defiende.

En el Capitulo Primero se tratara de desarrollar la evolucién dogmatica del delito
imprudente, para acabar defendiendo una concepcion de la imprudencia como
injusto. Se defendera la esencia del injusto imprudente como infraccion de la
norma de cuidado, examinando qué ha de entenderse por norma de cuidado y
qué elementos la componen. Tras esto, se estudiara los muy diversos elementos
que afectan a la determinacion de los deberes objetivo y subjetivo de cuidado,
procurando una coherente toma de posicidn sobre cada uno de ellos. A modo de
cierre, se llevara a cabo un analisis de la teoria de la imputacion objetiva en el
delito imprudente, y como los deberes de cuidado pueden verse afectados por
conductas de terceros. Este primer capitulo es la columna vertebral del trabajo,
pues supone tomar partido en la discusion acerca de la concepcidon de la
naturaleza del delito imprudente. Concepcién imprescindible para un desarrollo
coherente en los capitulos posteriores.

En el Capitulo Segundo se abordara la graduacion de la imprudencia en
abstracto, anunciando la relevancia de determinados elementos para determinar
la gravedad de una conducta imprudente. En este capitulo se ofrecen los criterios
-el criterio, en realidad- que han de tenerse en cuenta para delimitar la gravedad
de la imprudencia, en coherencia con la concepcién del delito imprudente como
injusto que se ha defendido. Asimismo, no solo se evaluan los criterios relevantes

para la graduacion de la imprudencia, sino que se propone un marco
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metodoldgico que configure la forma en que estos criterios habran de operar

entre ellos.

En el Capitulo Tercero tratara de plasmarse la discusion resuelta en el capitulo
anterior al derecho positivo. En este sentido, tratara de examinarse la nueva
figura de la imprudencia menos grave, y dar respuesta sobre su contenido,
puesto en relacién con los conceptos de imprudencia grave y leve. Asi, se
analizaran las peculiaridades introducidas por las multiples reformas que viene
sufriendo el delito imprudente en los ultimos afos, ofreciendo una interpretacién
de cada una de ellas que sea coherente con el sistema de graduacion que se ha

propuesto.
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CAPITULO PRIMERO. EL DELITO IMPRUDENTE

|. INTRODUCCION AL DELITO IMPRUDENTE

Una breve aproximacion a la historia del Derecho penal da cuenta de la creciente
relevancia que la delincuencia imprudente ha ido adquiriendo a lo largo de los
siglos. Si bien algunos ordenamientos juridicos actuales siguen incluyendo tipos
penales de responsabilidad objetiva por el resultado -esto es, sin necesidad de
probar la concurrencia de dolo o imprudencia-, las investigaciones realizadas
hasta la fecha concluyen como improbable la existencia de una primera época
de Derecho penal de responsabilidad absoluta'. En el ambito del derecho
anglosajon, afirman estos autores que, si bien la responsabilidad absoluta es
frecuentemente percibida como un primer estadio del Derecho penal, la historia
sugiere lo contrario, pues incluso en esos delitos de responsabilidad objetiva, la
pena a imponer resultaba muy inferior en los casos en que no existiera intencion
de dafiar’. Y el elemento subjetivo en el Derecho penal inglés cobra aun mas
importancia a partir del afio 1.118, tras la aprobacion de las llamadas Leyes de
Enrique I, contemplando en uno de sus pasajes una apuesta por la piedad hacia

quienes causen la muerte de otro de manera accidental -sin intencién-:

“Si una persona en el curso de un juego de arqueria u otro ejercicio
matare a ofra persona con una lanza o como resultado de algun
accidente de este tipo, debera pagar una compensacion.

Pues es imperio de la ley que una persona que involuntariamente
comete un agravio debe resarcir voluntariamente.

Debe, no obstante, recibir piedad y compasion de las manos de los
familiares del hombre muerto. Cuanto mas entendemos que el
género humano se enferma con la dureza de una fortuna cruel y con
el lamento melancdlico y desdichado de todo ello®".

" ROBINSON, P., «A Brief History of Distinctions in Criminal Culpability», Hastings Law Journal,
Vol. 31, 1980. p. 825. Afirma el autor que “incluso si la responsabilidad -penal- fuere absoluta, no
se imponia sin atender a distinciones de culpabilidad”.

2 ld.
3 Leges Henrici Primi, L. Downer ed., 1972, p. 271.
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También en Derecho espaiol existen fundadas razones para afirmar que ya en
la Alta Edad Media solia exigirse la concurrencia de un elemento subjetivo para
justificar el castigo, siendo muy infrecuente la aplicacion estricta del principio de
responsabilidad por el resultado*. Un ejemplo de norma de cuidado -en puridad,
de regla técnica de naturaleza juridica®- en el derribo de arboles y muros lo
podemos encontrar en el pasaje 500 de los Fueros Castellanos de Soria y Alcala
de Henares:

“Quien arbol taiare o paret derribare o otra cosa semeiable, ssea
tenido delo decir alos que estan aderredor que se guarden; y si gelo
dixeiere y se non quisieren guardar y el arbol o la paret cayere y
matare offiziere otra lision, non ssea tenjdo de la lision njn de la
muerte njn del danno que por end uino. E si lo non dixo ante que lo
taiasse o lo derribasse, ssea tenjdo de la muerte o de la lision®”

El interés del Derecho penal por el ambito subjetivo del delito resulta
incuestionable tras el estudio de la evidencia historica, y ello se plasma en el
esfuerzo en el estudio dogmatico de lo entonces considerado como culpabilidad
-por dolo o imprudencia-. No obstante, el delito imprudente venia ocupando un
lugar secundario en relacion con el dolo hasta hace relativamente poco tiempo,
entendiendo el delito imprudente como una figura mas cercana al Derecho civil
que al penal’. No es hasta finales del siglo XIX y durante el siglo XX cuando la
revolucidn industrial impone la necesidad de manejar maquinas y medios tan
peligrosos como necesarios, que surge la necesidad de desarrollar el concepto
de imprudencia, siendo que las teorias penales y la dogmatica se habian
suscitado bajo el modelo del delito doloso.

4 ORLANDIS ROVIRA, J., «Sobre el concepto del delito en el Derecho de la Alta Edad Media»,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, n° 16, 1945, p. 152. Afirma este autor que “el criterio
mas difundido y que corresponde a un ulterior estadio de la evolucion juridica fue el de exigir en
el propietario de la cosa un determinado grado de culpa o negligencia para que pudieran
imputarsele los dafios por ella ocasionados”.

5 Vid infra. Capitulo Primero 11.2

8 Fueros Castellanos de Soria y Alcala de Henares, Edicion y Estudio de Galo Sanchez, Centro
de Estudios Histoéricos, Madrid, 1919.

7 MuRoz CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal: Parte General, 102 ed., Valencia, 2019, p.
267.
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Como deciamos, la imprudencia quedaba situada en la culpabilidad, como
elemento valorativo en lugar de dogmatico, incluso después de situar el dolo en
la antijuridicidad, no siendo hasta 1930 que empiezan a publicarse los primeros
trabajos que desvelan la necesidad de ubicar la imprudencia también como un
problema de tipo. Veamos, entonces, cémo la concepcion del delito imprudente
ha ido evolucionando desde las teorias psicologicas hasta las teorias normativas

mas recientes.

1. La naturaleza del delito imprudente y su evolucién

1.1. Concepciones de la imprudencia de naturaleza no normativa

El concepto causal-naturalista del delito comportdé el entendimiento de la
culpabilidad como relacion psicoldgica entre el hecho y su autor, esto es, como
relacidn subjetiva entre acto y autor®. De este modo, dolo e imprudencia son las
dos clases o especies de culpabilidad®.

Para la concepcion psicologica de la culpabilidad, “la culpabilidad es aquella
relacion subjetiva del autor con el resultado antijuridico producido, a la cual se

asocia la responsabilidad juridica”'°.

Por su parte, VON LiszT propone distinguir entre el concepto de culpabilidad en
sentido estricto y el contenido material del concepto de culpabilidad, radicando
este ultimo “en el caracter asocial del autor, cognoscible por el acto cometido
(conducta antisocial)” como instrumento que permite otorgar a la culpa cualidad

de forma de culpabilidad.

8 VVoN LIsTz, F., Tratado de Derecho penal: Tomo II, 22 ed., Madrid, 2020, p. 388.

9 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 112 ed., Barcelona, 2019, p. 535.

0 JESCHEK, H., Tratado de Derecho penal, Parte General, Tomo 1, 52 ed., Peru, 2014., p. 578.
" \VON LiszT, Tratado... Tomo Il, p. 430
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Esta concepcion de la culpabilidad como relacion psicoldgica fracaso, por un
lado, por no poder explicar esa relacién en los supuestos de imprudencia
inconsciente, asi como en aquellas causas de exculpacién donde subsiste el dolo
-estado necesidad exculpante o miedo insuperable-'2. Este entendimiento
subjetivo del concepto de culpabilidad lleva a algunos autores a negar el caracter
de delito de la imprudencia por ausencia de culpabilidad, o a asumir que la
culpabilidad de la imprudencia se convierte en responsabilidad objetiva'. Esta
concepcion psicolégica de la culpabilidad no suponia un problema en sociedades
preindustriales donde la imprudencia jugaba un papel residual; pero la paulatina
aparicion de riesgos habituales en la vida social supuso que el delito imprudente
adquiriera una mayor relevancia practica, lo que comportdé un mayor y mejor

tratamiento dogmatico™.

1.1.1. Imprudencia como vicio de la inteligencia

La teoria intelectualista tuvo su origen en los postglosadores de siglo XIV. Baldo
degli Ubaldi (1327-1400) defendid la imprudencia como defecto de conocimiento
debido a un vicio de la inteligencia®. Posteriormente, en el siglo XVI, Tiberius
Dicianus realiza un paralelismo entre dolo e imprudencia, atribuyendo al primero
caracter de vicio de la voluntad, mientras que, al segundo, un vicio de la
inteligencia y la memoria'®. Ya en el siglo XIX, VON LiszT extiende el concepto
de culpa de caracter, entendiendo que el contenido material de la culpabilidad

radica en el caréacter asocial del autor'”.

2 QUINTANO RIPOLLES, A., Derecho penal de la culpa, 12 ed., Barcelona, 1958., p. 248; MIR PUIG,
DP, PG..., p. 536.

'3 QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa..., pp. 12 y 246-247
4 FEIJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia, Barcelona, 2001, p. 35.

'S QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa..., p. 253 ss.: “culpa pertinet ad deffectum
cognitionis, determinada por el non intelligere futurum casum’.

'8 Id.: “dolus voluntatis sit vitium, culpa intellectus et memoriae”.
7 \JON LIszT, Tratado... Tomo Il, p. 388
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Debe contextualizarse esta concepcion de la culpabilidad en un momento en que
la pena era entendida por su funcién exclusivamente intimidatoria, de prevencion
general; en este sentido, la pena se concebia como un instrumento de coaccion
para influir en el momento de formacién de la voluntad'®. En consecuencia, solo
podia existir culpabilidad en virtud de un querer defectuoso, pero no en virtud de

un defecto cognitivo o entendimiento defectuoso'®.

1.1.2. Imprudencia como error

La teoria del error fue una variante de la teoria intelectualista acabada de
mencionar. Fue defendida principalmente por KLEINSCHROD en Alemania y ROSSI
en ltalia, a principios del s. XIX, y posteriormente adoptada por BERNER y
KOSTLIN®. Kostlin fundamenta su teoria del error en las dos siguientes
proposiciones: 1°) que de la falta de saber ha de derivarse necesariamente el

error, y 2°) que tal error ha de ser evitable para trascender en lo penal?'.

Esta concepcion de la imprudencia fue mantenida en el s. XX por FERRER SAMA
en Espafia??, mientras que en Alemania fue adoptada por W. SAUER, afirmando
que “laimprudencia es un caso del error, es decir, de exclusién del dolo, basando

la existencia o no de imprudencia en la evitabilidad o no del error"2,

Y aunque no pueda concebirse la imprudencia como error, y menos desde una
perspectiva psicologica como la defendida por estas teorias, lo cierto es que en

la imprudencia siempre concurre un error. Error porque aun cuando

'8 FEIJOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia..., p. 36.
9 d.

20 CoRrcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 22 ed.,
Buenos Aires, 2013, p. 15.

21 KOSTLIN, System des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 165 (citado en QUINTANO
RIPOLLES, Derecho penal de la culpa..., p. 256).

22 FERRER SAMA, El error en Derecho penal (citado en CORcoY, El delito imprudente, p. 15).

23 W. SAUER, Allgemeiner Strafrechtslehre, 22 ed. Berlin, 1949, p. 179 (citado en CORcoOY
BiDASOLO, El delito imprudente), p. 15.
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objetivamente concurre un riesgo idoneo para lesionar un bien juridico, el sujeto
lo desconoce, incluso en la imprudencia consciente. En esta ultima, el sujeto
conoce que existe un riesgo, pero, o cree errbneamente que puede evitarlo, o

desconoce su exacta virtualidad.

1.1.3. Imprudencia como no prevision del resultado previsible

La teoria de la previsibilidad, defendida por VON LISTz, se centra en la
previsibilidad del resultado, en el sentido que la culpa es “la no prevision del
resultado previsible en el momento en que tuvo lugar la manifestacion de
voluntad”?*; teoria que se basé en el concepto civil de culpa del Derecho romano.
Asi, la previsibilidad pasaria a ser el elemento subjetivo de la culpabilidad, que

vendria a substituir al elemento intencional propio del dolo?.

1.2. Concepciones de naturaleza normativa

Como se ha dicho, las concepciones psicolégicas de la culpabilidad tienen
problemas, precisamente, para explicar la imprudencia, pues no pueden hablar
de conexion psicologica entre autor y resultado en los casos de imprudencia
inconsciente, donde se desconoce la existencia de peligro®. Por otro lado,
tampoco ofrecia una respuesta satisfactoria en los casos de culpa consciente,
pues el autor puede prever la existencia de riesgo sin que ello suponga
inmediatamente que se infrinja la norma de cuidado?’. De este modo, entran en

juego las concepciones normativas de la imprudencia, donde el momento del

24 \JON LisTz, F., Tratado... Tomo Il, p. 430.
25 CoRcoyY BIbAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 18.

26 Esto lleva a varios autores a considerar impune la imprudencia inconsciente. Asi ENGISCH, K.,
Untersuchungen (ber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht, 22 ed., Berlin, 1964, pp 38 ss. “la
imprudencia inconsciente es asi caracterizada a través del error, en consecuencia, todo intento
de demostrar en ella un momento doloso esta destinado al fracaso”.

27 CoRcoyY BIbAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 20.
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deber se entiende constituido por la infraccién del deber objetivo de cuidado, o

mejor, de la norma de cuidado?®.

La concepcion normativa de la culpabilidad supera los problemas politico-
criminales que acarreaba la impunidad de la imprudencia inconsciente, al
permitir reprocharle a alguien su conducta, aunque no llegara a darse cuenta de
que podia causar un resultado?®. Asimismo, esta concepcion supuso que la mera
prevision del riesgo de lesion no fuera suficiente para imputar un resultado como
imprudencia, pues entiende como necesaria la infraccion de un deber de
cuidado®. Ello supuso que la tradicional distincion entre imprudencia consciente
e inconsciente perdiera la relevancia que tuvo con la aceptacién de las teorias
psicologicas de la culpabilidad, pasando a ser la infraccion de la norma de
cuidado el elemento esencial del delito imprudente.

1.2.1. Deber de cuidado como elemento de la culpabilidad

Este planteamiento parte de que, para la constatacion de la culpabilidad, es
esencial la infracciéon del cuidado subjetivo, pues se fundamenta en que, el
Derecho penal, para la evitacion de un resultado lesivo, exige del hombre todo
el esfuerzo de su poder individual, pero no mas. De este modo, el Derecho penal
conecta la culpabilidad con el sujeto concreto, siendo la medida de la culpabilidad

del autor siempre individualizada®'.

Otros autores mantienen una determinacion objetivo-subjetiva del cuidado,
realizando el examen de culpabilidad en dos niveles; primero, la infraccion del
cuidado objetivo exigido en el trafico, y después, la infraccidén del cuidado exigible

al autor. De esta forma se consigue que la infracciéon del deber objetivo de

28 CoRrcoY BIDASOLO, M., El delito imprudente, pp. 21, 73y ss.; FEIJOO SANCHEZ, Resultado lesivo
e imprudencia..., p. 35.

2 FEIJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 45.
30 /d.
31 CoRrcoy BIbAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 21.

20



cuidado no resulte automaticamente en la culpabilidad del autor, sino que debe
también atenderse a las circunstancias individuales de cuidado que le
correspondian, quedando libre de reproche cuando no haya lesionado el cuidado
subjetivo®2. FEUERBACH se consolida como el mas importante defensor de esta
teoria, encontrando la fundamentacion de la imprudencia en el elemento
normativo de la obligatio ad diligentiam. Esta norma consiste en la obligacion de
hacer u omitir todo aquello que, aun contra la voluntad del autor, pudiera dar

lugar a un resultado antijuridico®3.

Estas doctrinas coinciden en que el injusto del delito imprudente se agota en la
realizacion del resultado descrito en el tipo legal, de modo que una accién
cuidadosa que causa un resultado es antijuridica, aunque no sea culpable®t. La
diferencia esencial entre ambos modelos es que, mientras que, para los
defensores de la determinacion subjetiva del cuidado, el cuidado subjetivo
fundamenta la responsabilidad penal, para los defensores de la determinacion
objetivo-subjetiva del cuidado, el cuidado subjetivo limita pero no fundamenta la
responsabilidad®.

1.2.2. Deber de cuidado como elemento de la antijuridicidad

ENGISCH, a partir de la teoria de las normas de BINDING, plantea la necesidad de
trasladar el deber de cuidado al tipo, entendiendo que la norma de determinacién
no puede prohibir resultados, sino conductas; en este caso, la inobservancia del
debido cuidado®®. El fundamento parte de la concepcion de la norma penal como

norma de determinacion, entendiendo que solo ésta puede motivar

2 /d., p. 22.

33 FElWOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 40.
34 Corcoy BIbAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 25.

3% d., p. 26.

36 ENGISCH, K., Untersuchen..., p. 344.
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razonablemente a un comportamiento juridicamente obligado® . En este sentido,
destaca ROXIN que “si se parte de la idea de que todos los modos de conducta
punibles o al menos los delitos comisivos se basan en una accién final, entonces
es imposible reducir al resultado el tipo de los delitos imprudentes™®. Asi, la
norma penal, concebida como norma de determinacion, ya no se encargaba de
prohibir causaciones de resultados, sino conductas®. De este modo, el elemento
normativo de la imprudencia, es decir, la observacion del cuidado necesario en

el trafico, excluia ya la antijuridicidad, y no solamente la culpabilidad.

ENGIScH formula su concepto de cuidado necesario en el trafico entendiéndolo
como la omision de aquellas acciones que ocasionan un resultado de forma no
improbable, o bien el llevar a cabo aquellas acciones que en una situacion en la
que hay que esperar el resultado con una probabilidad segura, son apropiadas
para evitarlo*'. Asi, ENGISCH desarrolla los siguientes tres criterios: cuidado como
omisidn de acciones peligrosas, cuidado como comportamiento externo correcto
en supuestos de riesgos tolerados y cuidado como cumplimiento del deber de

informacion y preparacion?.

Con la constante intencion de limitar la responsabilidad por la mera causacién
de un resultado, la doctrina fue desarrollando, ya en el injusto, la previsibilidad
objetiva**. De este modo, la previsibilidad objetiva y el juicio de adecuacion

37 Jakobs, G., Studien zum fahridssigen Erfolgsdelikt, Berlin, 1972, p. 7. Ampliamente, sobre la
funcién de motivacion de la norma, MIR PuiG, DP, PG, pp. 69 ss, entiende que en el Estado social
y democratico de Derecho que impone la Constitucion, el Derecho penal ha de servir de
instrumento juridico democraticamente limitado con el que dirigir la vida social. Las normas
primarias, por tanto, estan destinadas a influir en el proceso de motivacién del ciudadano,
prohibiéndole delinquir.

38 Roxin, C, Derecho penal, parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
(frad. Y notas de la 2% ed. alemana a cargo de Luzén pefia, Diaz y Garcia Conlledo,de Vicente
Remesal), 5% reimp., Madrid, 2008, pp. 997-998.

3% FElNOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 51.
40 Id, p. 53.

41 ENGIscH, K., Die Kausalitét als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestdnde, Tubinga, 2021, p.
53.

42 Vid infra. Capitulo Primero 11.1.

43 FEIJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 57.
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cumplen una funcién coincidente: limitar la responsabilidad penal por pura
causacion de un resultado lesivo con criterios objetivos como la probabilidad o la
experiencia general*t. Se desarrolla la idea de que no es suficiente con que se
pueda prever el resultado tipico, sino que es preciso determinar qué riesgos se
deben evitar debido a su potencialidad lesiva*®. De este modo, los partidarios de
la teoria de la adecuacién se van dando cuenta de que en los tipos de resultado
es necesario diferenciar un momento ex anfe de un momento ex post, siendo
necesaria la utilizacion de un prondstico posterior objetivo conforme a un
observador imparcial en la situacion anterior a la comisién del hecho, con la
finalidad de separar la causacion penalmente relevante de la irrelevante. Por
consiguiente, solo estan prohibidas las conductas que encerraban una tendencia
lesiva desde un punto de vista ex ante*. Esto evidencid que si algo no se
encuentra prohibido u obligado antes de actuar, no pasa a estarlo posteriormente
simplemente porque dé lugar a la aparicién de un resultado*’. De este modo, el
tipo de injusto deja de ser uno puramente causalista para empezar a ser un juicio

sobre los riesgos que se debian planificar en la vida social.

Comienza a cobrar relevancia en este momento la pregunta sobre la medida de
del juicio de peligro, es decir, desde qué perspectiva se realiza ese juicio de
peligro. Mientras que algunos sectores optan por una medida objetiva y otros por
una medida subjetiva, la doc.may. ha optado por una posicion mixta subjetivo-
objetiva, por entender que resulta politico-criminalmente mas satisfactoria*®. Asi,
debe determinarse el deber objetivo de cuidado colocando mentalmente a un
espectador objetivo en la situacion del autor, dotado ademas con todos los

“4Id, p.57.
“SId, p. 58.

46 MIR PuiG, S., DP, PG, pp. 164 ss., quien defiende la necesaria utilizacion del punto de vista ex
ante, pues si la funcion del Derecho penal es evitar los resultados tipicos, esto solo puede lograrlo
desvalorando y, en su caso, prohibiendo conductas humanas cuya capacidad para producir
aquellos resultados pueda ser apreciada en el momento de ir a realizarlas y mientras no ha
concluido su realizacion.

47 Id, p. 60.
“81d, p. 61.
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conocimientos especiales de que disponga el autor concreto*®. En la medida en
que el autor conociera mas de lo que podria conocer un espectador objetivo,

esos conocimientos debian ser tenidos en consideracién®°.

ENGISCH también profundiza en el elemento de la realizacion del riesgo, como
absoluto precursor de la teoria de la imputacién objetiva, entendiendo que no
solo se exigia la creacion de un riesgo de muerte o lesiones, sino que
precisamente se demostrara con una perspectiva ex post que ese riesgo y no
otro era el que se habia realizado en el resultado®'. A esto lo denomina
realizacion del riesgo no permitido, entendiendo, ademas, que la norma penal

prohibe solo cierto tipo de riesgos, los no permitidos®2.

Algunos autores, como WELZEL y JESCHECK®3, consideran que solo el deber
objetivo de cuidado se adscribe al injusto, mientras que el deber subjetivo de
cuidado pertenece a la culpabilidad. Para WELZEL, el aspecto objetivo de la
accion era el mismo en el delito doloso y en el delito imprudente, por lo que las
diferencias se dan en el elemento subjetivo de la accion®. Ademas, entiende el
cuidado necesario en el trafico, no de forma sociolégica o estadistica, sino en
sentido normativo; es decir, el cuidado que el ordenamiento juridico-penal

determina que se ha de observar.

Frente a la finalidad actual que caracteriza a los delitos dolosos, WELZEL entiende
que la imprudencia encierra una finalidad potencial o falta de una mejor direccién
final para evitar el resultado®. Esta finalidad potencial es fuertemente criticada
por NIESE, entendiendo que la finalidad potencial no es finalidad, y la afirmacién

4 MR Puig, S., DP, PG, p. 299. En el mismo sentido, Corcoy BipAasoLo, M., El delito
imprudente. .., p. 200 ss.

50 FEIJ0O SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 63.
5T 1d, p. 66.

52 A este respecto, vid. Infra, Capitulo Primero, 11.4.

53 JESCHECK, H., Tratado... Tomo Il, p. 778 ss.

54 FEIJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 73.
%5 Id, p. 76.
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de que se habria podido evitar un resultado mediante una actividad final, conlleva
la constatacion de que el autor no ha actuado en realidad finalmente®8. De este
modo, la finalidad potencial no era mas que la no ejecucion de lo prescrito por la
norma, y ello hacia que el concepto de accién en el ambito del delito imprudente

no estuviera determinado ontolégica sino normativamente®’.

NIESE pasa a considerar que la imprudencia es un supuesto de falta de
conocimiento actual del tipo y el fundamento del desvalor se encuentra en que
el autor habria conocido la realizacién del tipo si hubiera actuado con el cuidado
correspondiente a un correcto participante en el trafico, teniendo en cuenta las
capacidades personales del autor y las circunstancias del caso concreto®. En la
imprudencia, por tanto, la finalidad se dirige hacia un fin que no es el resultado
tipico®®. El fundamento de la imprudencia, entiende NIESE, se encuentra en que
el autor persigue un fin penalmente irrelevante no cumpliendo el cuidado

obligado en el trafico®.

FEIJOO®! objeta los siguientes aspectos al desarrollo de NIESE:

a) el injusto sigue teniendo un fundamento del desvalor para el delito
doloso y otro para el delito imprudente: o bien es finalidad
desaprobada (dolo) o es una infraccion contra la norma de cuidado
(imprudencia), pero se comienza a evidenciar la division
irreconciliable entre el ambito del delito doloso y el ambito del delito

imprudente.

6 Niese, W., Finalitét, Vorsatz und Fahridssigkeit, Tubinga, 1951, p. 43.
5" FEIJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 78.

58 NIESE, W., Finalitét..., p. 50.

59 FElJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 78.

80 NIESE, W., Finalitat..., p. 60.

5" FElWOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 79 ss.
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b) la finalidad ya no sirve como criterio de imputacion valido para
todos los tipos de resultado, pues en el ambito de la imprudencia no
se desvalora la finalidad perseguida por el autor, sino el haber

infringido su deber de cuidado -imputacion estrictamente normativa-

c) que si la posibilidad de evitar no depende de lo que el individuo
pueda o no pueda, sino de lo que el Derecho considera que debe o
no debe hacer, las posibilidades subjetivas de cumplir con el deber

de cuidado quedan indeseablemente desplazadas a la culpabilidad.

d) que al autor imprudente no se le reprocha lo que ha hecho, sino
lo que ha omitido, siendo que el desvalor de la accidn imprudente
reside en la omision de una mejor direccion final exigida por el

Derecho.

Al hilo de las criticas recibidas, WELZEL replantea su teoria de la accion final en
el injusto imprudente, entendiendo ahora que el objeto de la finalidad relevante
en el tipo imprudente consiste en los medios elegido y empleados para conseguir
un determinado fin irrelevante para el Derecho penalf?. El tipo de injusto
imprudente pasa a fundamentarse en la no prestacion de un cuidado necesario
en el trafico para preservar bienes juridicos, cuidado que el autor podia haber
prestado con una mejor orientacién de la finalidad®3. La teoria del injusto personal
defendida por WELZEL queda asi dividida en tres partes:

62 WELZEL, H., DP, PG, p. 37 ss.

63 WELZEL H., Das neue Bild des Strafrechtssystems, Gottingen, 1951, p. 69. En palabras del
autor: “los delitos culposos se basan también en que la accién humana es una obra: la voluntad
que partiendo del fin selecciona los medios de la accién, necesarios para la consecucién del
mismo, tiene que atender también en la seleccion y utilizacion de los medios a las consecuencias
que éstos puedan producir, junto al fin o en su lugar. En este punto interviene el ordenamiento
juridico y ordena que en la realizacion de toda accién que pueda tener como consecuencia (no
querida) la lesion de un bien juridico, se observe el cuidado necesario en el trafico para evitar
dichas consecuencias”.
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a) Un grupo de normas prohiben la produccion final de un resultado
interesada por el ordenamiento. Las conductas que infringen estas

normas son delitos dolosos comisivos.

b) Un segundo grupo de normas desvalora los medios utilizados a la hora de
realizar la accidn, siendo indiferente el objetivo perseguido por el autor.
No se desvalora el fin de la accion, sino la ejecucion final concreta. Se
trata de normas que obligan a hacer uso del cuidado exigido en el trafico.

Las conductas que infringen estas normas son delitos imprudentes.

c) Los delitos omisivos consisten también en no cumplir con la accion

obligada por la norma.

El deber objetivo de cuidado se corresponde dentro de esta construccién del tipo
de injusto imprudente con el comportamiento que una persona razonable y
cuidadosa habria emprendido en la misma situacién del autor. El contenido del
cuidado objetivo en el caso concreto se determina de acuerdo con un punto de
vista que WELZEL denomina intelectual -previsibilidad objetiva- y otro que

denomina normativo -riesgo permitido-54.

2. La norma de cuidado

La posicion que aqui se defiende y tratara de desarrollarse en este Capitulo es
aquella para la cual el elemento esencial del delito imprudente reside en la
infraccion de la norma de cuidado, ubicada en el tipo, tanto en su aspecto
objetivo como subjetivo. Esta norma de cuidado, como elemento integrante del
tipo imprudente, es una norma de determinacion que persigue la evitacion de
lesiones de bienes juridicos motivando a los ciudadanos a no realizar conductas

constitutivas de delitos®®. De acuerdo con el planteamiento de CORCOY, la norma

84 FElWOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 87.

85 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 55.
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se conforma de acuerdo con el cuidado general exigible para evitar la realizacién
de conductas que crean o incrementan riesgos de forma penalmente relevante,
o la no realizacién de una prestacion positiva estimada ex ante como necesaria

para la salvaguarda de un bien juridico®®.

La norma de cuidado como aqui se defiende es una norma general con una
funcion sustantiva, mientras que el cuidado tiene una funcion adjetivadora. En
palabras de CORcCOY, “aquello que a ti (por la norma general) se te ordena
(imperativo) o permite, tu tienes, en tanto sea posible, realizarlo
correctamente™’. Se trata de la traslacion al Derecho penal del principio del
derecho romano neminem laedere®®. La norma de cuidado, por tanto, en cuanto
a norma general, es la prevista en los diferentes tipos penales imprudentes en la

parte especial del Codigo Penal.

La norma origina un objetivo y concreto deber juridico, cuya lesién ha de evitar
el sujeto que actua. La norma es un deber general fuera del tiempo para todos;
el deber juridico es ese deber para ese determinado autor en un determinado
momento®. El deber de cuidado es un deber intelectivo general, que no esta
orientado de forma inmediata al ordenamiento; el deber de cuidado es un deber
adicional de todo deber juridico, y ordena: “tu tienes que cumplir las reglas
l6gicas de pensamiento para tener conocimiento del significado objetivo actual
de la accion proyectada”’.

En la concepcion de imprudencia aqui defendida, se infringe la norma de cuidado
general y la accion es injusto cuando la forma de conducta emprendida y
realizada conduce, como consecuencia de la lesion del cuidado, a la realizacién

no querida ni conocida de un resultado penalmente relevante. De este modo, se

56 Id, p. 56.

57 1d, p. 60.

% Daunis Rodriguez, A., La graduacion de la imprudencia, 12 ed., Navarra, 2020, p. 57.
89 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 62.

01d., p. 63.
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obliga al sujeto actuante a conocer exactamente las consecuencias de su

conducta.

La distincién esencial del tipo imprudente con el tipo doloso es el conocimiento
que tiene el destinatario de la norma de la eficacia lesiva para el bien juridico
protegido del peligro por él creado. En supuestos imprudentes, o no se conoce,
siendo cognoscible, la efectividad del riesgo o, si se conoce, se cree posible la
evitacién del resultado penal, con lo que, en ambos casos, la direccion de la
conducta no estara orientada a la realizacién tipica sino, por el contrario, a evitar
que ese riesgo creado se plasme en una efectiva lesion. Asi, el distinto contenido
de injusto de un homicidio imprudente y uno doloso es consecuencia del distinto

contenido de la norma infringida en uno y otro caso.

De este modo, la norma que prevé el homicidio doloso comisivo afirmara: “tu no
tienes que crear riesgos orientados a causar la muerte”, mientras que la del
homicidio imprudente expresara: “tu no tienes que crear riesgos que sean

eficaces para causar la muerte”.

La consecuencia de esta distinta formulaciéon es doble”":

Por un lado, en el homicidio doloso la realizacidén tipica se va
desarrollando a lo largo del proceso hasta el momento de la
produccion del resultado, mientras que, en el imprudente, la
realizacion tipica se materializa en el momento en que se infringe
una norma de cuidado que crea un riesgo adecuado de muerte. Es
decir, el homicidio imprudente se imputara a la conducta que infringe
el cuidado, con independencia del momento en que se acabe
produciendo el resultado’.

d.
2 |d, p. 65.
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Por otro lado, la diferente formulacion de la norma tiene
consecuencias también en lo relativo a la funcion de motivacion que
se adscribe a la norma penal, pues todo sujeto que se comporta
peligrosamente piensa que la prohibicion de la causacion
imprudente de un resultado lesivo, no va con él, que de su
comportamiento negligente no va a derivarse un delito de lesion’.
En este sentido debe recalcarse que, para el injusto imprudente, lo
relevante no es que el autor haya advertido el peligro, sino la
posibilidad y el deber de advertir ese peligro’.

La calificacion de un riesgo como tipicamente relevante es fruto de un juicio de
imputacidén a través del cual se atribuye a una conducta el caracter de realizacién
de un tipo. Para poder realizar este juicio de atribucién y probar la existencia de
infraccidon de la norma de cuidado, sera necesario atender a las circunstancias
concurrentes y a los conocimientos y capacidades del autor en el caso concreto.
Los condicionamientos externos de la situacion y los propios del sujeto son los
que determinaran los deberes de cuidado que concurren en el supuesto
determinado. La distincion entre norma de cuidado y deber de cuidado permite,
como afirma CORCOY, obviar las criticas a la consideracion del poder individual
del autor en la antijuridicidad y, por otro, distinguir entre norma penal como norma
de cuidado, y reglas técnicas, que integraran en cada caso el contenido del deber
de cuidado exigible al autor.

La norma de cuidado es, como se defiende aqui, el elemento nuclear del tipo
imprudente, es decir, la norma penal. El sujeto infringe la norma de cuidado
cuando infringe el deber objetivo y subjetivo de cuidado. La infraccion de la
norma de cuidado es el fundamento de la creacion de un riesgo tipicamente
relevante. El presupuesto de la imputacion es la creacidn del riesgo tipicamente
relevante y el fundamento de este presupuesto es la infraccion de la norma de

cuidado. Por ello, no sera suficiente con que la conducta cree un riesgo de lesion

3 Gimeernat Ordeig, E., ¢ Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, Lima, 2009, p.124.

74 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p.67.
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de un bien juridico, sino que es necesario que, ademas, ese riesgo sea
consecuencia de la infraccidon de la norma de cuidado. Solo en ese caso sera un

riesgo penalmente relevante’®.

Este presupuesto de imputacién es, por tanto, la existencia de un riesgo
determinable ex ante en la conducta del autor. Y ello supone, a su vez, la
expresion de un juicio de probabilidad, en el sentido de un aumento de las

posibilidades de produccion del resultado lesivo.

Este juicio se lleva a cabo ex ante por el juez o Tribunal, dotado del conocimiento
de las circunstancias concurrentes en el hecho y de las capacidades del autor.
La relevancia tipica de la conducta surge de la constatacion de la infraccidon de
la norma de cuidado. Asi, la infraccién de la norma de cuidado determina la

existencia de un riesgo tipicamente relevante atribuible al autor.

3. Estructura de la norma de cuidado

La infraccidon del deber no proviene de la no adopcion de las medidas de cuidado,
sino de actuar sin haberlas adoptado’®. La determinacién de la norma de cuidado
solo es posible cuando previamente se concreta el contenido del deber de

cuidado objetivo y subjetivo.

La determinacion de la norma de cuidado se realizara de acuerdo con el baremo
del hombre medio, tanto del cuidado objetivo como del subjetivo, y la
determinacién individual se llevara a cabo atendiendo al poder individual del

autor, ya sea del cuidado objetivo o del subjetivo’”.

> Id, p. 324.
6 Paredes Castarion, J., El riesgo permitido en el Derecho penal, Madrid, 1994, p. 146 ss.
T Corcoy BIDAsOLO, M., El delito imprudente..., p. 70; MIR Puig, S., DP, PG..., p. 297.
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La forma de conducta adecuada esta condicionada por la situacion concreta, y
por ello, es solo relativamente adecuada. Para ilustrar este aspecto, CORcOY’®

propone el siguiente ejemplo:

Cinco calles que convergen en un cruce sin semaforo y en cada calle
un conductor distinto: A, ganadora de un gran premio de velocidad;
B, bombero que se dirige a apagar un fuego; C, taxista con diez afos
de experiencia; D, sefior mayor corto de vista; E, conductor en
practicas. El choque solo se evitara cuando cada uno adopte una
forma de conducta que armonice con las demas. A puede confiar en
su especial habilidad y cruzar; B, poner la sirena; C, disminuir la
velocidad y cruzar lentamente; D ha de tener el cuidado previo de
conducir con gafas y luego actuar del mismo modo que C; E ha de
realizar dos conductas previas (obtener el permiso del profesor y
seguir sus indicaciones) y llevar a cabo la conducta de C y D.

Esta argumentacion, continua la autora, permite advertir que supone una
incongruencia fundamentar el cuidado exigible objetivamente como elemento del
injusto, y mantener, en cambio, el subjetivamente exigible en la culpabilidad,
pues se trata de una evidente disociacion arbitraria de los elementos objetivos y
subjetivos de la conducta.

Se configura de este modo el cuidado subjetivo como regla de pensamiento que
exige una consideracién completa de las circunstancias que en el momento de
la realizacion de la conducta estaban a disposicion del autor. Debe entenderse
por eso una directriz normativa para la formacion de una correcta representacion
de la situacién objetiva y para la prevision de las consecuencias causales de las

diversas formas de conducta posibles en la concreta situacion’®.

8 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 71.
Id., p. 72.
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Por su lado, el cuidado objetivo nos indica la forma en que ha de comportarse el
sujeto para que su conducta se caracterice como correcta®. El cuidado objetivo

podra consistir en:

» Actuar de una forma determinada, es decir, exigencia de una actuacion
prudente en situaciones peligrosas

» Adquirir unos conocimientos previos antes de actuar, configurandose el
cuidado objetivo en no emprender la conducta peligrosa sin esos
conocimientos necesarios cuando comporte un riesgo penalmente
relevante

= No actuar cuando no sea posible hacerlo atendiendo al cuidado objetivo,
esto es, omitir acciones externas que son adecuadas para causar el

resultado tipico

4. Sistemas de incriminacion

4.1. Sistema de numerus apertus

El sistema de incriminacion de numerus apertus, acogido en nuestro
ordenamiento juridico hasta la aprobacion del Codigo Penal de 1995, acogia el
modelo de crimen culpae, como una especie autbnoma de delito imprudente,
que suponia castigar el comportamiento imprudente como un solo delito con
independencia de los resultados que hubiese producido y las normas que
hubiese infringido®'.

8 /d., p. 73.

81 Daunis Rodriguez, A., La graduacién de la imprudencia..., p. 23. En el mismo sentido,
desarrolla ROMEO CASABONA que, si un conductor imprudente colisiona con otro vehiculo y se
produce la muerte de uno de sus ocupantes, lesiones en otros dos y danos en el vehiculo, la
jurisprudencia castigaria por un solo delito de imprudencia (temeraria o simple) con resultado de
una muerte, dos lesiones corporales y dafios. ROMEO CASABONA, C., «Los delitos culposos en la
reforma penal», ADPCP, Tomo 43, Fasc. 2, 1990, p.46.
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QUINTANO RIPOLLES se mostraba partidario de este sistema de incriminacion,
entendiendo que “en ausencia de un criterio rigurosamente técnico de
determinacién a priori de lo culposo, que a todas luces falta en doctrina como en
praxis, el arbitrio del legislador no creo ofrezca ventaja alguna de ningun orden
sobre el del juzgador™?. CoBoO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, por su parte, critican la
tendencia practica de jueces y Tribunales de calificar como dolo eventual lo que

en su caso calificarian de imprudencia si el Codigo Penal lo permitiera®.

Este sistema de incriminacién fue objeto de numerosas criticas, especialmente
por la gran inseguridad juridica que generaba, permitiendo que cualquier tipo de
comportamiento fuese castigado por imprudencia, lo que en muchos casos era
inviable en la practica®. ToRiO LOPEZ advirtié ya la necesidad de distinguir entre
posibilidad conceptual y posibilidad juridica de castigar ciertas conductas
imprudentes, entendiendo que el sistema de numerus apertus generaba una
grave inseguridad, “que ha de considerarse como un residuo adverso a la funcién
de garantia de los tipos y un motivo de oscuridad respecto a la vigencia real del

principio nullum crimen sine lege”®.

SILVA SANCHEZ también critica fuertemente este sistema de incriminacion por no
discriminar aquellos tipos penales que salvaguardan los bienes juridicos mas
importantes, lo que supondria un atentado a los principios de fragmentariedad,
lesividad e intervencion minima del Derecho penal, pues la menor gravedad de

la imprudencia deberia conllevar necesariamente una menor reaccion penal que

82 QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa..., p. 223 ss.

83 CoBo DEL RosAL, M./ VIVES ANTON, T., Derecho penal. Parte general, 42 ed., Valencia, 1996.,
p. 637 ss.

84 Id. En el mismo sentido, CoBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T., DP, PG..., p. 637.

85 ToRrio LOPEZ, A., «El deber objetivo de cuidado en los delitos culposo», ADPCP, Tomo 27,
Fasc. 1, 1974, p.53. En el mismo sentido, DE VICENTE REMESAL, J., «La regulacion de la
imprudencia en el Codigo penal», RXG, n® 23, 1999, p. 18, criticaba la gran inseguridad juridica
que suponia el sistema de numerus apertus, pues no era posible concretar de forma clara qué
tipos eran susceptibles de comision en forma imprudente, dando un margen inmensamente
amplio al arbitrio judicial.

34



en las agresiones guiadas por dolo®. Por ello la doc.may. apostaba ya por el
avance hacia un sistema de numerus clausus que reserve la sancion penal a los
atentados imprudentes contra los bienes juridico-penales mas esenciales,
siendo estos excepcionales, y relegando la prevencion y reparacion de los
ataques imprudentes a otros bienes juridicos menos esenciales al derecho civil

o administrativo®’.

4.2. Sistema de numerus clausus

El Codigo Penal de 1995 acoge, por fin, un sistema cerrado en la concepcion de
crimen culposa, seleccionando en la parte especial qué tipos penales deben
castigarse en su modalidad imprudente, y eliminando asi cualquier clausula

general de incriminacion como las previstas en el sistema anterior.

Este sistema de incriminacion cumple mejor con el principio de taxatividad,
cumpliendo el mandato de determinacion no solo en el tipo objetivo del delito,
sino también en el tipo subjetivo. Por otro lado, la excepcionalidad de la
incriminacion por imprudencia responde mejor al menor desvalor de los hechos

imprudentes.

Antes de la adopcién por el CP de este sistema de incriminacién, habia
jurisprudencia que aconsejaba dejar atras el sistema de numerus apertus. Asi,
la STS de 4 de noviembre de 1989 (Ponente Delgado Garcia):

“Se han utilizado también otros argumentos en contra de la punicidn
por imprudencia de estos delitos, como el caracter de ultima ratio
propio del Derecho Penal que aconseja la intervencion minima de la
sancion penal, la cual so6lo debe utilizarse en relacién a hechos de

86 S|LVA SANCHEZ, J., «El Sistema de incriminacion de la imprudencia y sus consecuencias», CDJ,
n°® 27, 1996, p. 52.

8 MIRPuIG, S., DP, PG..., p.292.
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notoria gravedad o importancia que son los unicos que han de
tipificarse como delitos o faltas, argumento que parece dirigido mas
al legislador en orden a una posible modificacion del CP, que al juez,
quien conforme al principio de legalidad debe atenerse al derecho
constituido.

También se ha dicho que esta incriminacidén culposa abierta, que
permite en general el castigo de todos los delitos dolosos por
imprudencia, crea inseguridad juridica, y que seria preferible otro
sistema de especificas tipificaciones imprudentes que contribuiria a
dar mayor claridad al tema, y este argumento parece acertado, pero
lo mismo que el anterior hay que estimarlo dirigido al legislador para
que adopte las normas penales en orden a una mayor perfeccion
técnica con una mas perfecta realizacion del referido principio de

legalidad”.

Apuntan algunos autores que el principio de intervencion minima obliga a una
doble restriccion, seleccionando, por un lado, aquellos comportamientos
imprudentes que afectan a bienes juridicos fundamentales (vida, integridad
fisica, salud) y castigando, por otro, solo las infracciones de la diligencia debida
mas importantes®®: “la penalizacién indiscriminada de todo comportamiento
imprudente, cualquiera que sea el bien juridico al que afecte o
independientemente del resultado que produzca, supondria una enorme inflacion

del Derecho penal y una paralizacion de la vida social"®.

En cuanto a qué criterios ha de seguir el legislador para prever la posibilidad de
comision imprudente de un delito, suele hacerse referencia a varios. Primero, y
el mas esencial, a la importancia del bien juridico protegido. En este sentido,
bienes juridicos como la vida o la integridad fisica requeriran de proteccidn
juridico-penal no solo ante conductas dolosas, sino también imprudentes. Por

88 MuNoz CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., DP, PG..., p. 268 ss.

89 MuRoz CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., DP, PG..., p. 269. En el mismo sentido, SILVA SANCHEZ,
J., CDJ, p. 60.
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otro lado, también se hace referencia a criterios de necesidad de pena,
insuficiencia de mecanismos extrapenales para la contencién de delitos, o
inquietud social ante determinados fendmenos®. En este sentido, afirma Silva
Sanchez que “el respeto al principio de fragmentariedad en materia de
incriminacion de delitos imprudentes deberia conducir, sin duda alguna, a la
tipificacion de la modalidad imprudente de los delitos de homicidio y lesiones, y
quiza de otros delitos como incendios o estragos. (...) Mas alla de ahi, por el
contrario, la procedencia de la incriminacion imprudente de otros delitos, como

los dafios, es mucho mas discutible™?.

Y, sin embargo, el actual ordenamiento penal castiga la comisién por

imprudencia de los siguientes tipos de la parte especial:

*= Homicidio (art. 142 CP)

= Aborto (art. 146 CP)

= Lesiones (art. 152 CP)

= Lesiones al feto (art. 158 CP)

= Alteracion de genotipo (art. 159.2 CP)

= Sustitucion de nifos (art. 220.5 CP)

= Insolvencia punible (art. 259.3 CP)

» Darios (art. 267 CP)

= Blanqueo de capitales (art. 301.3 CP)

= Delito contra la salud de los trabajadores (art. 317 CP)

» Danos sobre el patrimonio historico (art. 324 CP)

= Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 331 CP)

= Delitos relativos a la proteccién de la flora, fauna y animales domésticos
(art. 332.3 CP; 334.3 CP)

= Delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (art.
344 CP; 345.3 CP)

= Estragos (art. 347 CP)

90 SILVA SANCHEZ, J., CDJ, p. 61.
1 Id.
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» Incendio (art. 358 CP)

= Delitos contra la salud publica (art. 367 CP)

» Falsedad de autoridad o funcionario publico (art. 391 CP)

= Prevaricacion judicial (art. 447 CP)

» Deslealtad profesional del abogado (art. 467.2 CP)

= Delitos cometidos por funcionarios publicos contra la libertad individual
(art. 532 CP)

= Financiacion del terrorismo (art. 576.4 CP)

= Colaboracion con organizaciones o grupos terroristas (art. 577.3 CP)

= Revelacidn de secretos oficiales o informacion reservada (art. 601 CP)

= Delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado (art. 615 bis.2 CP)

= Contrabando (art. 2.5 Ley 12/1995 Represion del Contrabando)

= Delito de imprudencia en el trafico aéreo (art. 65 Ley 209/1964 Penal y
Procesal de la Navegacion Aérea)

= Delito por abuso de autoridad o falsedad en elecciones (art. 140 Ley
5/1985 Régimen Electoral General)

La imparable expansion del Derecho Penal se ve plasmada en la incriminacion
por imprudencia de los tipos de la parte especial, que ni siquiera se limita a los
delitos previstos en el Cédigo Penal, sino que se infiltra también en leyes penales
especiales. Los principios de fragmentariedad y ultima ratio que venian a
justificar la adopcion de un sistema de incriminacidn cerrado dejan paso, de este

modo, al creciente punitivismo del ordenamiento penal.

Ello permite también poner de relieve que, aun cuando formalmente se respeta,
aunque sea en parte la taxatividad, no se respeta ni el principio de ultima ratio ni
el de fragmentariedad. Y sefialo que solo se respeta la taxatividad en parte
porque la forma en que se tipifican los delitos imprudentes es abierta. Se crea un
precepto que posibilita castigar indiscriminadamente los delitos previstos en el

correspondiente capitulo, reduciendo la pena en uno o dos grados.
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Asi mismo, la actual prevision de delitos imprudentes permite castigar hechos
que nunca fueron castigados con el sistema de numerus apertus. En sentido
opuesto, en algunos supuestos en los que concurre un error sobre el riesgo
creado u omitido solo caben dos soluciones: absolver o condenar por dolo. Y, en
realidad, solo cabe una: absolver. En los casos en que no existe la posibilidad
de sancionar por via administrativa, mercantil, civil o laboral, ello supone la
impunidad, lo que puede estar detras de la actual ampliacion del concepto de
dolo.

Il. DEBER OBJETIVO DE CUIDADO

El deber objetivo de cuidado es el aspecto objetivo de la norma de cuidado, un
concepto normativo que conlleva, por un lado, la no realizacion de conductas
que generan riesgos no permitidos para bienes juridicos, y, por otro, adoptar las
cautelas necesarias para evitar que la conducta de riesgo acabe

materializandose en un resultado lesivo para el bien juridico protegido.

Ejemplifica JAKOBS que “en el ambito de la comision no se prescribe el manejo
cuidadoso de cerillas, sino que se prohibe un manejo descuidado; no existe un

deber de manejar”®2.

La punicion por imprudencia no depende unicamente de la previsibilidad o la
evitabilidad, “sino de una caracteristica adicional, consistente en la infraccion de
un deber general de cuidado, impuesto por el ordenamiento juridico en la
realizacion de acciones peligrosas para determinados bienes juridicamente

protegidos™®.

En general, es el deber de cuidado el que delimita la actuacion prudente ante
situaciones peligrosas. El riesgo permitido determina la tipicidad de la conducta,

92 Jakobs, G., Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 22 ed.,
Berlin, 1991, p. 384.

93 ToRrio LOPEZ, A., ADPCP, p. 26.
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mientras que el deber de cuidado delimita qué conductas concretas deben
desplegarse ante una situacion peligrosa. En la practica, es un observador
imparcial -el juez o tribunal- el que debe valorar ante una situacidén peligrosa
concretada en un dafio para un bien juridico, si el agente desplegd una conducta

necesaria para evitar el resultado lesivo®.

De este modo, si el sujeto adopta todas las medidas de cuidado, aunque el riesgo
de lesion sea previsible, y pese a ello se produce el resultado desvalorado, no
podria calificarse la conducta como imprudente, sino de caso fortuito o de riesgo

permitido®.

No obstante, de acuerdo con la concepcion de tipo imprudente aqui mantenida,
la infraccion del deber objetivo de cuidado no fundamenta, por si sola, la lesidon
de la norma de cuidado, siendo, por el contrario, preciso que concurra ademas
el deber subjetivo de cuidado junto a la posibilidad de atribucién del caracter

tipicamente relevante®.

1. Modalidades del deber objetivo de cuidado

1.1. Cuidado como omisién de acciones peligrosas

Se trata de la forma mas facilmente imaginable de cuidado externo, la de omisién
de acciones externas que son adecuadas para causar el resultado tipico de un
delito de resultado. Este deber consiste en comportarse externamente conforme
a la norma de cuidado previamente advertida®. La peligrosidad de estas
acciones se decide a través de un juicio de adecuacion por el espectador objetivo

9 ANTON Y ABAJO, A., «Sucumbir a los sesgos. La imprudencia menos grave y la STS (Sala 2?)
421/20, de 22 de julio de 2020», DLL, n° 9805, 2021, p. 4.

9 LuzoN PENA, D., Lecciones de Derecho penal. Parte general, 32 ed., Valencia, 2016, p. 499 ss.
9% CoRrcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 75.
 MIRPuIG, S., DP, PG..., p. 298.
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situado en el lugar del autor con todas las circunstancias cognoscibles mediante

la experiencia®.

Este juicio sobre la peligrosidad de la conducta es, precisamente, el contenido
del cuidado interno, por lo que el deber objetivo de cuidado se configura, en estos
casos, con un caracter meramente negativo®®. En estos supuestos, el cuidado

externo obliga a no hacer.

En el supuesto en que el autor no tenga la suficiente capacidad'®, el deber
objetivo de cuidado lo obliga también a no hacer, es decir, a no emprender la
conducta peligrosa. La conducta peligrosa realizada por un sujeto no capacitado

para ello se conoce como culpa por asuncion'™®’,

El autor podra emprender la conducta peligrosa, y el deber objetivo de cuidado
no lo obligara a no hacer sino a actuar prudentemente cuando se cumplan los

tres requisitos siguientes’%?:

1°. Imposibilidad de conseguir el fin ambicionado a través de una
conducta no peligrosa.

2°. Que la conducta peligrosa aparezca como adecuada, ex ante,
para lograr la finalidad de utilidad social.

3°. Que el autor tenga capacidad suficiente para realizar la conducta

peligrosa con una probabilidad elevada de éxito.

1.2. Cuidado como actuacién prudente en situaciones peligrosas

98 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 132.
% Jd, p. 133.

190 Vid infra Capitulo Primero 11.3.3.

101 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 135.
102 g, p. 135.
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Esta forma del cuidado es la que se configura en los delitos de comision, como
exigencia de una actuacion prudente en situaciones peligrosas, con la maxima
atencién para evitar que el peligro se convierta en lesion'®. Ante la apariencia
ex ante de una situacion para el bien juridico protegido, surge la pretension de la
norma de cuidado de su salvaguarda. El autor, en este sentido, realiza la accidn
indicada en una situacion de peligro que tiene la obligacion de controlar,
eligiendo los medios apropiados con el fin de evitar la realizacion tipica que

amenaza'®,

Emprender la realizacién de una conducta peligrosa situa al actor en posicion de
garante respecto de ese peligro, entendiéndose que concurre al mismo tiempo
una realizacion tipica comisiva y omisiva, a solucionar como concurso de leyes,

segun el principio de subsidiariedad, dando prevalencia a la comision'%.

No debe examinarse Unicamente si el autor ha actuado correctamente o si ha
actuado incorrectamente en el ultimo momento, sino también si, en un momento
anterior, habria realizado alguna clase de comportamiento apropiado para evitar

la realizacion tipica.

De acuerdo con la concepcion de norma de cuidado aqui defendida, el contenido
del deber de cuidado externo depende del contenido del cuidado interno, es
decir, de lo que es cognoscible para el autor en un determinado momento sobre
la peligrosidad de la conducta. Lo cognoscible para el autor no es,
exclusivamente, lo que percibe sino lo perceptible para el espectador objetivo
situado en el lugar con todas las circunstancias cognoscibles mediante la
experiencia'®. Realizado el juicio sobre la peligrosidad de la conducta, habra

8 MIR Puig, S., DP, PG..., p. 299.
104 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 136.

195 S|LVA SANCHEZ, J, El delito de omision. Concepto y sistema, Barcelona, 1986, p. 206 ss.
Apunta RoxIN, C, DP, PG..., p. 1000, que “al sujeto no se le reprocha haber omitido algo, sino el
haber creado un peligro no amparado por el riesgo permitido y si abarcado por el fin de proteccién
del tipo, que se ha realizado en un resultado lesivo”.

106 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 139.
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que determinar el contenido del deber de cuidado bajo consideraciones de lo que
pueda ser razonable exigir, pues no todo cuidado pensable es ya deber de
cuidado, sino que debera ser medido en funcién del significado de las especiales

circunstancias'%’.

1.3. Cuidado como cumplimiento de un deber de preparacién e informacion

En estos supuestos, no es el incumplimiento de deberes previos lo que
fundamenta la infraccion del deber objetivo de cuidado, sino el emprender la
conducta peligrosa sin esos conocimientos necesarios cuando comporte un
riesgo penalmente relevante'®. No es necesario, por lo tanto, acudir a la
estructura de la actio libera in causa, dado que lo relevante no es la falta de
preparacion o informacion, sino el haber emprendido una actividad peligrosa sin

los requisitos previos'%°.

Especial trascendencia tienen en esta modalidad del cuidado las imprudencias
profesionales, con respecto a los deberes de informacion y preparacidn exigidos
por la lex artis aplicable'°.

2. Reglas técnicas

Entendemos por reglas técnicas aquellas disposiciones de caracter general, ya
tengan naturaleza juridica o extrajuridica, que cristalizan la experiencia

consolidada en un sector de actividad, advirtiendo sus posibles riesgos vy

17 g, p. 139.
18 g, p. 142.

99 En contra, KAUFMANN, A., Teorias de las normas. Fundamentos de la dogmatica penal
moderna, (trad. a cargo de Bacigalupo Zapater y Garzén Valdés), Buenos Aires, 1977, p. 42,
entiende que este deber de preparacion supone ya un deber de diligencia, que exige prueba
previa con respecto a la accién que tiene a vista, solucionando estos casos de infraccion de la
incumbencia de preparacién previa a través de la teoria de la imputacion extraordinaria.

"0 Propone MIRPUIG, S., DP, PG..., p. 298, el ejemplo del médico que debera examinar el estado
del paciente y su capacidad de resistencia antes de iniciar una intervencién, lo que supondra el
deber de consultar su historial clinico.
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marcando pautas de comportamientos para evadir dichos riesgos. Se trata de
reglas establecidas “por regulaciones primarias penales o extrapenales que
comportan una pre-valoracion acerca de las condiciones Optimas del
comportamiento para la evitacion del resultado lesivo™'". Entre las reglas
técnicas de caracter juridico hay que diferenciar entre reglas técnicas de caracter
penal y de caracter extrapenal, entre las reglas técnicas extrajuridicas
distinguiremos entre las normas privadas positivas (soft law) y la lex artis. Si bien
estas reglas han recibido denominaciones muy diversas por la doctrina -deberes
de cuidado genéricos, reglas generales de cuidado, criterios rectores de
comportamiento-, se usara aqui unicamente la expresion regla técnica para

evitar confusiones conceptuales.

En los distintos ambitos del trafico, las reglas técnicas se establecen para
aquellos supuestos en que la experiencia general de la vida demuestra la gran
probabilidad de que una accidn de este tipo lesione efectivamente un bien
juridico™2. Y la ausencia de reglamentacion especifica para un determinado
supuesto se suple por las reglas de la experiencia general de la vida''?.

Las pautas de conducta previstas por una regla técnica, ya sea legal o de otra
naturaleza, tienen un caracter indicativo: no son, por tanto, materia de prohibicién
penal. Las reglas técnicas constituyen el principio que sirve de guia orientativa
sobre lo exigible en cada caso para determinar la existencia o no de realizacién
tipica. Son reglas que, a priori, en abstracto, parecen convenientes en orden a la
evitacion de lesiones a bienes juridicos, pero su incumplimiento no tiene
inmediata relevancia penal. En este sentido, sostiene CORcOY BIDASOLO'™# que
el argumento de base para la distincion entre reglas técnicas y deber objetivo de

cuidado estriba en la imposibilidad de encontrar criterios generales que

"1 CHOCLAN MONTALVO, J., «Deber de cuidado y riesgo permitido», CDJ, n° 3, 2002, p. 92.
"2 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 76.

"3 ARROYO ZAPATERO, L., La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Madrid, 1981, p. 134
ss.

114 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 79.
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determinen el contenido del deber objetivo de cuidado. Una reglamentacion, por
perfecta que sea, sélo puede hacer referencia a los supuestos mas usuales sin
que sea posible tener en cuenta todos los peligros que puedan surgir. En la
determinacidn del deber objetivo de cuidado se debera atender a los distintos
factores causales concurrentes junto con las circunstancias personales del autor,
es decir, sus conocimientos y capacidades, ya sean superiores o inferiores. Esta
imposibilidad de hallar formulas generales que configuren de contenido al deber
objetivo de cuidado en el caso concreto, determina que la infraccidn de una regla
técnica no implique, per se, la infraccién del deber objetivo de cuidado y, en
sentido contrario, que la observancia de la regla técnica no impida la posibilidad
de infringir, pese a todo, el deber objetivo de cuidado's.

La equiparacion de infraccion de una regla técnica a la infraccion de la norma de
cuidado, o, en otras palabras, la afirmacion de que de la inobservancia de las
reglas técnicas se deriva, de forma inmediata, la realizacion tipica de un hecho
imprudente, es otra forma de aplicacidén del denostado criterio de versare in re
ilicita’®. Del mismo modo que la infraccion del deber objetivo de cuidado no
basta para la infraccién de la norma de cuidado, tampoco es suficiente para el
deber objetivo de cuidado la existencia de alguna regla técnica''’. Pero la
jurisprudencia, no en pocas ocasiones, ha equiparado regla técnica a deber
objetivo de cuidado, sin mas consideraciones:

STS 17 noviembre 1992 (Ponente Soto Nieto): “[La imprudencia se
caracteriza] por la infraccion del deber objetivo de cuidado, traducido

"5 1d, p. 81. De la misma opinion, JESCHEK, H., Tratado... Tomo Il, p. 802; RoxIN, C., DP, PG...,
p. 1001 ss., afirmando que lo que es peligroso in abstracto puede sin embargo no ser peligroso
en el caso concreto. En contra, TORIO LOPEZ, A., ADPCP, p. 29, entiende que “de existir preceptos
juridicos, ordenanzas de policia, reglamentos, instrucciones (...), seran por regla general,
determinantes de la medida de cuidado exigida”.

"6 En sentido similar, CONTRERAS, CHAIMOVICH, L., «Reglas extrajuridicas y creaciones de
riesgos toleradas o desaprobadas en los delitos culposos de homicidio y lesiones», Politica
Criminal: Revista Electrénica Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales, n° 25, 2018,
p. 20; RODRIGUEZ DELGADO, J., El delito imprudente: una vision funcional desde el Cédigo Penal
Peruano, 22 ed., Lima, 2013, p. 133.

"7 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 76.

45



en normas convivenciales y experienciales tacitamente aconsejadas
y observadas en la vida social en evitacion de perjuicios a terceros,
0 en normas especificas reguladoras y de buen gobierno de
determinadas actividades que, por fuerza de su incidencia social,
han merecido una normativa reglamentaria o de otra indole, en cuyo
escrupuloso atendimiento cifra la comunidad la conjuracion del
peligro dimanante de las dedicaciones referidas; hallandose en la
violacién de tales principios o normas socioculturales o legales, la
raiz del elemento de antijuridicidad detectable en las conductas
culposas o imprudentes, al provocarse la violacion de las susodichas
normas, exigentes en el deber de actuar de una forma determinada

erigida en regla rectora de un sector actuacional”.

A su vez, el cumplimiento del deber objetivo de cuidado puede obligar a infringir
una determinada regla técnica''®. CORcoY propone el siguiente ejemplo™'®:

A, conduciendo atentamente, observa que saltandose un semaforo
rojo no crea ningun peligro efectivo y evita, al mismo tiempo, que el
coche que le sigue -del que ha advertido que no tiene tiempo de

frenar- le envista por detras.

En este caso, pese a infringir la regla técnica -detenerse en un semaforo en rojo-

no se ha infringido el deber objetivo de cuidado ni, por tanto, la norma de cuidado.

Las reglas técnicas tienen su origen en una necesaria ponderacion de los
intereses en juego'?:

» La necesidad de la actividad de que se trate

» La cantidad de riesgo que supone el incumplimiento de ese deber

18 Esto es aceptado en cierto modo por RoxIN, C., DP, PG..., p. 1002, entendiendo que se
trataria de una situacion excepcional en el que “el respeto a las reglas de circulacién en esa
situacién debiera conducir de modo absolutamente manifiesto a un accidente”.

19 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 82.
12014, p. 80.
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= La merma en utilidad y eficacia de la actividad por la limitacion derivada

de la existencia de esa regla

En este sentido, propone CORCOY ilustrarnos con el siguiente ejemplo:

En la exigencia de utilizacion de cascos en la construccion se debera
examinar, por un lado, la cantidad y cualidad de los peligros que
pueden eliminarse o disminuirse (lesiones o muerte por caida de
objetos o por caida del sujeto debido al efecto de amortiguacion del
golpe como efecto del casco) por otro, las consecuencias negativas
-mermas en la utilidad y eficacia del trabajo-, para el usuario -calor....-
y el gasto para el constructor. Con lo que una ponderacion de
intereses nos indica claramente que “la no utilizacion de cascos” no

estaria justificada por la “necesidad para la explotacion”.

Existen algunas reglas técnicas de contenido indeterminado como “la diligencia,
precaucion y atencion necesarias en el trafico (art. 10.2 LSV)” o “la diligencia de
un buen padre de familia (art. 1104 CC)” que pueden servir, unicamente, como
baremos para determinar la medida de lo que se entiende por deber objetivo de
cuidado en el caso concreto'?!. Sin embargo, no pueden concretar cudl sera el
deber objetivo de cuidado en el caso concreto por carecer de un minimo
contenido prescriptivo. Estas disposiciones, que no tienen el caracter indiciario
que se predica de las reglas técnicas, se las denominara principios rectores del

sector de actividad'?,

2.1. Reglas técnicas juridicas

21 ]d., p. 86.

22 En el mismo sentido, CONTRERAS, CHAIMOVICH, L., Revista Electrénica Semestral de Politicas
Publicas en Materias Penales..., p. 8, afirma que “un gran ndmero de reglas extrapenales
prescinden de regular en detalle la conducta de sus destinatarios y se limitan a contener férmulas
globales que solo positivizan el principio neminem laedere. Al faltar exigencias de conducta
concretas, no resulta posible deducir de tales reglas cuéles son los riesgos tolerados en cada
caso’.
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Son ejemplos de reglas técnicas las normas que rigen el trafico viario (LSV), las
de prevencién de riesgos laborales (LISOS), las que regulan las condiciones de
salud e higiene en la construccion (RD 1627/1997), o las especificas de cada
sector.

Pero también son reglas técnicas de caracter penal, las conductas tipificadas en
los articulos 316 CP (no facilitar los medios necesarios para que los trabajadores
desemperien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas) o
379 CP (conducir a velocidad superior en 60 km/h en via urbana o 80 km/h en
via interurbana; conducir bajo la influencia del alcohol o drogas). El caracter
penal de estas conductas no las eleva a deber de cuidado, sino permanecen

como reglas técnicas, con la eficacia meramente indiciaria que se ha descrito'?3.

Debe destacarse, ademas, que el art. 316 CP es, en realidad, una ley penal en
blanco que unicamente remite a normas extrapenales en materia de seguridad
laboral, por lo que no es parece aceptable entender que su contenido constituya
un verdadero deber de cuidado. Mas discutible es el caso del art. 379 CP, de
mayor concrecion normativa y para el que parece establecerse una presuncién
iuris et de iure de imprudencia ex art. 142.1 CP y 152.1 CP. No obstante, su
infraccion no puede ser suficiente para imputar un resultado de homicidio o
lesiones imprudente, pues deberan tenerse en cuenta los demas elementos
concurrentes, y, muy especialmente, la relacion de riesgo entre infraccion y

resultado.

Las reglas técnicas configuradas como normas juridicas suponen una prevision
de peligros posibles en base a la experiencia, de manera que de su infraccidn

deriva ya la posibilidad de un resultado lesivo'?. En tal sentido afirma ROXIN que

123 De otra opinion, OLAIZOLA NOGALES, |., «La relacion entre los delitos de peligro y la graduacién
de la imprudencia en los delitos contra la seguridad vial», en Luzén Pefia (dir.), Derecho penal
del estado social y democratico de derecho: Libro homenaje a Santiago Mir Puig, Madrid, 2010,
p. 363 ss., entiende que la infraccion de normas penales implica la creacion de un riesgo no
permitido que sirve de base a la imputacién por imprudencia. Afirma la autora, que no se trata de
meros indicios, sino de un indicio bastante cualificado de la posible infraccion imprudente.

24 RoxIN, C., DP PG..., p. 1001.
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“la previsibilidad depende siempre de las circunstancias del caso concreto y ha
de examinarse con independencia de si concurre una infraccion sancionable'?”,
pues la infraccidén extrapenal no puede fundamentar por si sola el reproche penal,
ni la observancia ciega de la regla técnica excluye en todo caso dicho reproche.

Respecto a las reglas técnicas de naturaleza penal, afirma RODRIGUEZ MONTANES
que, en ciertos ambitos de la actividad social, la norma de cuidado se encuentra
tipificada, por la naturaleza de la actividad y la experiencia acumulada, lo cual,
unido al alto riesgo que tales conductas representan para bienes juridicos, lleva
al legislador a su punicion expresa como delito de peligro, sin esperar si quiera
a la produccion del resultado lesivo'?. Se distingue asi entre reglas técnicas
juridicas de naturaleza penal de aquellas de naturaleza extrapenal, ateniendo a
tres criterios: “el grado de riesgo e importancia del bien juridico, la naturaleza de
la actividad (que permite “la tipificacion” de la norma de cuidado, lo que se pone
de relieve en la existencia de una normativa que las regula) y la experiencia
acumulada, que permite constatar la potencialidad lesiva de ciertas conductas,
contribuyendo a la tipificacion de la norma de cuidado. Estos requisitos parecen
propios tanto de la actividad laboral como de la actividad rodada, v,
efectivamente, en ambos casos el legislador ha optado por la tipificacion expresa
de los delitos de peligro™?’.

2.2. Reglas técnica extrajuridicas

Hablamos de reglas técnicas extrajuridicas para hacer referencia a aquella
reglamentacion de un sector del trafico que ha sido desarrollada, no por el
legislador, sino por asociaciones y agrupaciones de intereses privados, con la

125 | p. 1002.
126 RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, p. 135.

127 OLAIZOLA NOGALES, |., «Delitos contra los derechos de los trabajadores (arts. 316y 317 CP) y
su relacion con los resultados lesivos», Indret, n° 2, 2010., p. 11. Se reitera la autora en afirmar
que “el CP ejerce, en este sentido, una importante funcion de llamada de atencién para los
ciudadanos”, p. 30.
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finalidad de ordenar de manera técnica su actividad cuando no existe una

regulacion juridica por parte del Estado.

La expresion reglas extrajuridicas abarca la mas variada gama de reglas del arte,
practicas, protocolos, normas, usos, directrices, guias, recomendaciones, etc.,
todas de naturaleza privada, que regulan los procedimientos a desarrollar en
actividades profesionales o técnicas determinadas, teniendo en consideraciéon
ciertos conocimientos empiricos y grados de exigibilidad usuales'?8. El concepto
de reglas extrajuridicas incluye no solo directrices para guiar la ejecucion de
labores profesionales o técnicas, sino también hojas informativas sobre el
manejo de ciertas sustancias, asi como las advertencias escritas con que se
acompafian muchos productos’?®. Piénsese, por ejemplo, en la importancia que
han adquirido los programas de cumplimiento para las personas juridicas desde
la introduccién del articulo 31 bis CP. Estos programas de cumplimiento, como
forma de autorregulacién de la actividad empresarial, suponen reglas técnicas
de naturaleza extrajuridica de gran relevancia para la determinacion del cuidado
debido, en tanto los protocolos que se establecen prevén la peligrosidad de la

actividad de la empresa y los mecanismos adecuados para su efectivo control.

Los programas de reduccién de riesgos no estatales permiten fundar el juicio de
previsibilidad, indispensable para firmar la tipicidad de la conducta negligente3,
en tanto en cuanto plasman un saber empirico aplicado''. Los cursos lesivos
que se desencadenan como consecuencia de la inobservancia de tales
programas representan cursos cuyo acaecimiento era probable conforme a la

experiencia de vida general; es decir, las conductas que se desvian de lo

128 ESTEVE PARDO, J., Técnica, riesgo y derecho. Tratamiento el riesgo tecnologico en el derecho
ambiental, Barcelona, 1999, p. 156.

129 CONTRERAS, CHAIMOVICH, L., Revista Electrénica Semestral de Politicas Publicas en Materias
Penales...p. 9.

130 /g, p. 19.

31 FElWOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 311.
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recomendado en tales programas son conductas que normalmente tienen la

idoneidad para dafiar el bien juridico32.

Entiende ROXIN que “no se pueden atribuir a estos preceptos la misma
trascendencia que a las prohibiciones de puestas en peligro abstractas del
legislador. Pues la delimitacidn del riesgo permitido (...) no puede efectuarse por
estas instituciones privadas ligadas a intereses con la misma autoridad vy
objetividad que por el legislador’®3. ContinGia su critica indicando que estas
normas privadas pueden estar equivocadas o no adecuarse al caso concreto, y
que, si bien pueden suponer un indicio para la constatacion de la imprudencia,
sera necesario un examen judicial del riesgo creado. No obstante, siguiendo la
tesis aqui defendida también las reglas técnicas de naturaleza juridicas tienen
un caracter meramente indiciario y pueden no ser adecuadas en el caso

concreto.

En la misma linea, SCHUNEMANN plantea la critica a que estas disposiciones
extrajuridicas, formuladas por entidades sin legitimidad democratica y con
intereses econdmicos particulares, puedan ser consideradas reglas técnicas, en
cuanto el riesgo permitido, como umbral de lo penalmente relevante, solo puede
establecerse mediante el consenso de todos los afectados, y no mediante la
usurpacion unilateral llevada a cabo por los causantes potenciales de la
perturbacion al bien juridico34.

La realidad es que el legislador no puede entrar a regular todos y cada uno de
los aspectos que conforman el riesgo permitido en todos los sectores de
actividad de la vida moderna, siendo aconsejable que se establezcan este tipo
de autorregulaciones donde no exista regla técnica juridica. El caracter de estas

reglas técnicas privadas sera igualmente indiciario, y sera del mismo modo

132 CONTRERAS, CHAIMOVICH, L., Revista Electrénica Semestral de Politicas Publicas en Materias
Penales..., p. 20.

133 RoxIN, C., DP PG..., p. 1003.

134 SCHUNEMANN, B., «Las reglas de la técnica en Derecho penal», ADPCP, Tomo 47, Fasc. 3,
1994, p. 319.
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necesario un examen judicial autonomo del riesgo creado, contextualizado al

caso concreto.

AGUADO LOPEZ considera que el principio de legalidad penal en relacion con el
de intervencién minima requiere que el legislador penal unicamente castigue
como delitos aquellos ataques que se consideren mas graves para los bienes
juridicos mas importantes, debiendo estos estar establecidos en leyes y
reglamentos3®. Pero impugna esta opinion de manera acertada OLAIZOLA, en
relacion con las reglas técnicas previstas en los convenios colectivos laborales,
entendiendo que estos constituyen una herramienta idénea para adaptar los
principios generales impuestos en la Ley a las necesidades concretas de cada
uno de los sectores productivos, permitiendo a los agentes sociales modificar y
perfeccionar las clausulas que en ellos se contienen a la luz de las experiencias
adquiridas durante su aplicacion. Continua la autora aseverando que ‘el
convenio colectivo es un instrumento idéneo para delimitar las obligaciones
contenidas en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y, ademas, es también
un instrumento idéneo para concretar el espacio de riesgo permitido en el ambito

de los delitos contra la seguridad del trabajo”'3.

A su vez, destaca CONTRERAS que los intereses econdmicos de la industria y los
intereses de conservacion de bienes juridicos de los consumidores o usuarios
no han de entrar forzosamente en permanente colision, hasta el punto de anular
los primeros a los segundos'™’. Y es que la alternativa de que las normas de
cuidado se generen en el marco de procedimientos estatales tampoco asegura
en todos los casos que esas normas cristalicen una razonable ponderacion de
intereses'®. De hecho, el aparato estatal frecuentemente carece de la

competencia técnica para dominar a través de leyes o reglamentos riesgos de

135 AGUADO LOPEZ, S., El delito contra la seguridad en el trabajo. Articulos 316 y 317 del Codigo
Penal, Valencia, 2002, p. 215.

136 OLAIZOLA NOGALES, I., Indret , p. 22.

137 CONTRERAS, CHAIMOVICH, L., Revista Electrénica Semestral de Politicas Publicas en Materias
Penales..., p. 28.

138 Id., p. 29.
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cierta complejidad, y, en estos supuestos, las reglas técnicas extrajuridicas
pueden adaptarse con la necesaria rapidez a la cada vez mas dinamica

innovacion técnica y cientifica’®.

La pauta para enjuiciar el caracter desaprobado o no de los riesgos creados por
una conducta no puede estar fundamentada en una normativa extrajuridica que
exija inadecuadamente en exceso, sino solo por aquella reglamentacion que
pueda ser percibida como el resultado de una adecuada ponderacion de

intereses 40,

Cuando las reglas técnicas extrajuridicas no se encuentras positivizadas,
hablamos entonces de lex artis. La lex artis es el conjunto de peculiaridades
técnicas de la conducta preside las actuaciones de profesionales en el ejercicio
de su oficio. Son especialmente relevantes en el campo de las profesiones
liberales, en las que, aun existiendo reglamentaciones especificas, éstas no
tienen una importancia determinante en la configuracion del deber objetivo de
cuidado, por lo que sera, en estos casos, la lex artis el principio rector de las

actuaciones del personal médico, policias o abogados'".

La /ex artis se configura sobre el estado de la técnica y de la ciencia. La rapida
evolucion de las medidas necesarias para el cuidado en determinados sectores,
como consecuencia del avance técnico y cientifico, hacen preferible evitar la

excesiva reglamentacion de la técnica, permitiendo su adaptacion a cada tiempo.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la STS de 18 de noviembre de 1991,
que enjuicia un caso de transfusién de sangre contaminada con el virus del SIDA.
Si bien las Ordenes del Ministerio de Sanidad y de la Consejeria autondémica

aplicables en el momento no preveian la obligacion de realizar pruebas

139 /d., p. 30.

40 FriscH, W., TatbestandsmaéBiges Verhalten und Zurechunung des Erfolgs, Heidelberg, 1988,
p. 110.

41 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente...p. 78. En el mismo sentido, RODRIGUEZ DELGADO,
J., El delito imprudente..., p. 130.
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seroldgicas en las extracciones de sangre, el estado de la ciencia, expresado en
numerosas publicaciones cientificas, se hacia eco de la necesidad de llevar a
cabo este tipo de pruebas para la deteccion de anticuerpos. Asi, las medidas de
cuidado necesarias segun la lex artis superaban en ese momento las
reglamentadas en las Ordenes aplicables, siendo que la omisién de este tipo de

pruebas suponia ya la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado.

En este contexto, es relevante diferenciar entre reglas técnicas extrajuridicas que
regulan la organizacion de una actividad, de aquéllas que efectivamente tratan
de controlar riesgos. La infraccion de las primeras, en ningun caso puede

fundamentar la relevancia penal de una conducta.

Asi, a modo de ejemplo, las reglas que regulan las actividades deportivas no
tratan de evitar riesgos, no es su primera finalidad, sino la de organizar la forma

en que se debe llevar a efecto ese deporte’?. (en contra paredes castafion)

Similar naturaleza tendrian los protocolos que se establecen en los hospitales
para organizar diferentes servicios. Ello no excluye, como tampoco en el ejemplo
anterior, que la infraccion de una de esas reglas pueda ser indiciaria de la
infraccion del deber objetivo de cuidado. Asi, por ejemplo, si se establece que en
las guardias debe haber siempre personal cualificado disponible, y debido a la
infraccion de esa regla, un médico interno residente no tiene la capacidad de
detectar una dolencia grave por no concurrir los datos mas caracteristicos y el
paciente muere, ello podria fundamentar la responsabilidad del personal
cualificado que no cumplié con la regla técnica de disponibilidad, pero al médico

residente no le seria exigible ese conocimiento.

42 En contra, PAREDES CASTANON, J., El riesgo permitido...p. 194 ss.
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3. Poderes individuales

El deber objetivo de cuidado ha de individualizarse -subjetivizarse- en un ulterior
momento conforme a los conocimientos, habilidades y capacidades especiales
del autor con relacion al contenido del riesgo concreto'3. El problema se plantea
en las concepciones puramente normativas de la culpabilidad que situan el dolo
y la imprudencia en el tipo. En esta tesis se defiende la necesidad de considerar

en el injusto los poderes individuales del autor#4.

La norma penal, como norma de determinacién, solo tiene sentido frente al autor
al que le es posible acceder a la norma, por lo que, en consecuencia, la
posibilidad de motivacién individual condiciona la antijuridicidad'#. “La norma de
conducta que sirve de base al tipo, tiene que darse por satisfecha con el poder
individual del autor, pues la posibilidad real de motivacién no puede superar lo
recognoscible por el autor”'#6. Concebir los poderes individuales en el tipo, como
motivacion individual, no impide afirmar que la norma de determinacion -la norma

de cuidad- es Unica y general para todos los individuos™#.

Cuestion distinta es que esta unica norma de cuidado solo la infringe el autor al
que le es posible cumplirla, ya que la norma penal obliga a hacer todo lo posible
al autor en la situacion concreta a juicio del “espectado objetivo”'4¢. La norma de
cuidado, en cuanto norma penal, obliga a todos los ciudadanos a hacer todo lo

43 RODRIGUEZ MORO, L., «La configuracion de la imprudencia como grave y menos grave en los
delitos de homicidio y lesiones de los arts. 142 CP y 152 CP tras la reforma del Cédigo por la LO
1/2015», RDPC, n° 20, 2018., p.11.

144 En el mismo sentido, CORcoY BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 102.
45 /d., p. 103.
146 Jakobs, G., Studien zum fahridssigen Erfolgsdelikt, Berlin, 1972, p. 65.

47 En contra, RoxXIN, C., DP, PG..., p. 1016; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
Parte General, 62 ed., Madrid, 1998, p. 471.

48 MIR Puig, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de
Derecho, Barcelona, 1979, p. 79.
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posible para no crear un peligro tipicamente relevante o para evitar el resultado

frente “al sujeto a quien se dirige el requerimiento tipico”°.

Una critica a esta concepcion de la norma de cuidado es que impide distinguir
entre injusto y culpabilidad, tal como sucedia con la antigua teoria de los
imperativos'. MIR PuUIG niega que la motivabilidad individual en el injusto
conduzca a confundir injusto y culpabilidad, desde el momento en que en la
antijuridicidad se examina la posibilidad de acceso a la norma, mientras que en
la culpabilidad se comprueba la normalidad de dicho acceso. El fundamento de
la culpabilidad es la normalidad de la motivacion del sujeto que habia tenido, ya
en el injusto, la posibilidad de ser motivado por la norma penal.’® No hay que
olvidar que, como se ha dicho, se parte de que la culpabilidad no puede nunca

fundamentar la pena sino Unicamente limitarla2.

Un ultimo fundamento de esta teoria parte de la concepcidén del injusto aqui
defendida, como desvalor de la accidn en el sentido de apariencia de
peligrosidad, ex ante, de la conducta que hacer previsible objetivamente la
produccion del resultado lesivo -conocido o cognoscible por el autor-, exige
atender desde el primer momento el poder individual del autor. La capacidad,
mayor o menor, del autor determina ya la propia existencia del peligro objetivo
creado por la conducta®3,

En la determinacion del deber objetivo y subjetivo de cuidado que el autor ha de

atender, en el caso concreto, para no infringir la norma de cuidado, se tendran

149 S|LVA SANCHEZ, J, El delito de omision...p. 299.

150 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol..., p. 475. En este sentido, plantea ROXIN,
C.,DP, PG..., p. 1014, que los poderes individuales deberan ser examinados en la culpabilidad:
“Solo después de constatar la faceta objetiva del hecho imprudente (tipo de injusto) se puede
seguir examinando si el mandato general de cuidado y prevision también podia ser cumplido por
el sujeto individual conforme a su inteligencia y formacion, su habilidad y capacitacion, su
experiencia vital y posicion social”.

ST MIR PUIG, S., Funcion de la pena..., p. 79 y 106. EL Mmismo, DP, PG..., p. 531 ss.
52 Roxin, C., «¢Qué queda de la culpabilidad en derecho penal?», CPC, n° 30, 1986, p. 688.
153 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 106.
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en cuenta la capacidad y los conocimientos del autor. La capacidad para
concretar el deber objetivo de cuidado -tipo objetivo- y los conocimientos en la
determinacién del deber subjetivo de cuidado -tipo subjetivo-'%*. En este punto
es conveniente tener en cuenta que es habitual la referencia a los conocimientos
que tiene un profesional, cuando en realidad se esta tratando su capacidad.
Cuando aqui nos referimos a conocimiento es en relacion con el riesgo, no sobre
sus conocimientos profesionales. Ello no excluye que quien tiene mayor

capacidad, normalmente, tendra mayor y mejor conocimiento del riesgo.

3.1. Capacidades especiales como concepto unitario

La doctrina, en general, entiende por conocimientos especiales la experiencia
del sujeto en la actividad de que se trate, el aprendizaje que haya realizado sobre
ella y el especial conocimiento de la situacion que tenga el autor. Por capacidad
o aptitud se comprende, generalmente, la habilidad particular del autor en el
desempeiio de dicha actividad'®®.

En este trabajo, se entienden incluidos en el término capacidad tanto los
conocimientos especiales como la especial aptitud, siempre que ambos sean
actuales, es decir, que concurran en el momento del hecho'®. El conocimiento
se concibe como “todo aquello que el sujeto conoce, o deberia conocer, sobre
las circunstancias que concurren en el caso concreto y sobre su propia
capacidad, en particular, sobre la peligrosidad que entrafna la situacidon
creada”®. La razon fundamental para unificar en un Unico concepto los

conocimientos especiales y la aptitud es que, cuando los conocimientos

154 1g, p. 107.

155 Id

156 Id. En el mismo sentido, CHOCLAN MONTALVO, J., CDJ,, p. 44.
57 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 108.
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especiales son actuales, determinan ya la propia capacidad del sujeto en el

momento de realizar la conducta'8.

El punto de contacto entre conocimientos especiales y aptitudes se encuentra en
el hecho de que ambos condicionan la peligrosidad objetiva, ex ante, de la
conduta. En consecuencia, se hace preferible unificar ambos conceptos bajo el
término de capacidad’®®. Veamos los siguientes ejemplos:

= El oftalmologo que tiene capacidad para operar con ambas manos por ser
ambidiestro y puede realizar una operacién en la mitad de tiempo de lo
habitual, podra realizar la operacion en una persona que, por su estado
de salud, no admitiria una anestesia por mas tiempo.

» La ingeniera que ha desarrollado un sistema novedoso de elevar una
estructura y la ha contrastado, puede llevarla a efecto.

= El montafiero que ha subido en numerosas ocasiones una montafa y
conoce todos los riesgos, puede realizar una excursion con nifios.

= Laconductora de autobus que realiza un trayecto habitual tiene una mayor
capacidad de conocer los riesgos (calzada en mal estado, cruces
peligrosos...) cuando conduce por dicha zona.

Tanto los conocimientos técnicos como los de experiencia afectan a la capacidad
del sujeto y permiten, al que los posee, realizar una determinada actividad que
otra persona sin estos conocimientos no podria ejecutar sin infringir la norma de

cuidado60.

158 |d.; Jakobs, G., Studien..., p. 71 ss., quien pese a criticar la teoria de los poderes individuales
en el injusto, acepta que los conocimientos especiales se consideren en la configuracion del
deber objetivo de cuidado, negando esto respecto de la aptitud.

9 En contra, LUzON PENA, D., Lecciones..., p. 285, considera necesario distinguir entre
conocimientos especiales y capacidades especiales, en tanto entiende que los conocimientos
especiales son transmisibles a la persona ideal, mientras que las capacidades especiales son
personales y no transferibles. Por su parte, CEREzZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol...,
p. 472, considera que los conocimientos especiales son tenidos en cuenta en el juicio de
previsibilidad objetiva que sirve de base para la determinacion del cuidado objetivamente debido,
pero no asi las capacidades.

160 /d., p. 110.
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3.2. La figura-baremo de la persona media

Defendiéndose aqui una concepcion normativa de la imprudencia, ello implica
que el cuidado haya de concretarse a partir de criterios objetivos. Para tal fin, ha
de buscarse “la medida de lo usual segun la experiencia de la sociedad y de la
conducta media exigida por la cultura general y por los valores especificos de la

profesion” 61,

Para alguin sector, esto pasa por recurrir a la figura de la persona media ideal'®?,
como baremo para la determinacion del deber objetivo de cuidado. Por persona
media se entiende “el hombre consciente y cuidadoso en el sector del trafico a
que pertenece el autor”'®3y, por tanto, el baremo para la determinacién del deber
objetivo de cuidado sera “lo exigible a un hombre diligente en la situacidn

concreta del autor’'64,

En la determinaciéon del cuidado, se considerara: la concreta situacion, la
profesion del autor y su capacidad fisica'®. Para BINAVICE, “la medida del
cuidado en la imprudencia se adapta al tipo que pertenece el autor, y a las
exigencias que nosotros tengamos respecto a un ejemplo promedio de todos los
sujetos eficaces pertenecientes a ese ambito™166.

Varios problemas se plantean entorno a la figura-baremo de la persona media.
Por un lado, las dificultades practicas de encontrar esta persona media. Como
afirma Corcoy, los partidarios de la teoria de los poderes individuales entienden

61 g,

62 Sj bien tradicionalmente la doctrina viene usando el concepto de “hombre medio” en este
contexto, en el presente trabajo se hablara de “persona media” en consideracién al lenguaje
inclusivo.

163 Id

8¢ MIR PuiG, S., DP, PG..., p. 294.

65 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 111.

166 BINAVICE, E., Die vier Momente der Fahrldssigkeit, Bielefeld, 1969., p. 47 ss.
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gque una persona normal con deberes normales ni existe ni puede ser
pensable'®”: “si fuera posible la creacion de un hombre medio su utilizacién en el
caso concreto supondria un ilicito privilegio para los inteligentes y un

reconocimiento de las malas costumbres usuales del hombre medio”'8.

En cuanto a los aspectos que ha de tenerse en cuenta en la individualizacion, la
teoria de los poderes individuales solo considera aquellos que se exteriorizan en
relacion con la peligrosidad objetiva de la conducta, y no los de caracter interno
del sujeto. Esto supone ya una obijetivizacién del poder del autor elevandolo a
categoria de deber'®°,

También es contestable, desde la teoria de los poderes individuales, la critica
que suele hacerse sobre la base del principio de igualdad, entendiendo que solo
es posible exigir un baremo comun para todas las personas. Aqui se defiende,
no obstante, que lo que afecta realmente al principio de igualdad, en su vertiente
material, asi como al principio de justicia, es precisamente trata igual a los
desiguales: exigir a todo el mismo nivel de cuidado obliga a que todos realicen
el mismo grado de esfuerzo, pues unos pueden mas y otros menos. De este
modo, el cuidado exigible vendra determinado unicamente en funcién de los

poderes reales individualizados del autor en el caso concreto'’.

Lo que interesa, por tanto, a la teoria de los poderes individuales es el esfuerzo
exigido, que debera ser igual a todo ciudadano en funcion de sus capacidades
especiales.

Imaginemos que el nadador medio es capaz de recorrer una

distancia de 5km/h. Al experto nadador capaz de recorrer 9km/h le

67 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 111.
168 g, p. 112.

69 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 111.: “No tendran ningln significado las
variaciones individuales -en el sentido del caracter interno-, variaciones de temperamento,
inteligencia..., que hacen que un acto sea diferente en cada hombre”.

70 1d., p. 113; ENGISCH, K., Untersuchungen...p. 352.
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sera exigible usar esta capacidad especial para el rescate de una
persona que se ahoga, pues le supondra un nivel de esfuerzo
equivalente al nadador medio que intenta el rescate al maximo de su

capacidad'’".

3.3. Poderes inferiores

Algunas criticas a la teoria de los poderes individuales apuntan a un supuesto
privilegio del incapaz o desatento, en tanto en cuanto entienden que la exigencia
de cuidado seria menor frente a ellos, mientras que al cuidadoso lo obliga en
mayor medida. Pero la exigencia del cuidado no es menor para el que menos
puede, sino que la propia configuracién del cuidado muta en atencion a su menor

capacidad'’?.

En este sentido, cuando un sujeto no tiene la capacidad para realizar una
determinada conducta peligrosa, la responsabilidad por imprudencia se
fundamenta en la falta de preparacion previa a la aceptacion de la actividad'”3.

La teoria de los poderes individuales pretende solucionar la problematica que
plantearia el baremo del hombre medio en estos casos, pues una persona
incapaz de alcanzar la capacidad media infringiria siempre el deber objetivo de
cuidado, de acuerdo con esa concepcion'*. No obstante, con la toma en

consideracion de su inferior capacidad en la determinacién del cuidado, se pone

71 A este ejemplo se adhiere CHOCLAN MONTALVO, J., CDJ, p. 48, admitiendo que “nadie dudaria
de la responsabilidad del marido de la mujer que se esta ahogando si emplea solamente su
capacidad como nadador hasta el limite del término medio, a pesar de ser un nadador excelente”.

72 En sentido similar, LuzON PERNA, D., Lecciones..., p. 284.
73 JESCHEK, H., Tratado... Tomo Il, p. 799 ss.

74 Afirma RoxIN, C., DP, PG..., p. 1014 ss., que existe acuerdo en la doctrina en que la
punibilidad del sujeto no puede ir mas alld de su capacidad de rendimiento: “las capacidades
inferiores a la media no pueden excluir el tipo y la antijuridicidad”.
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de relieve la necesidad de la persona inferiormente capacitada de no asumir la

peligrosidad de la conducta sin la preparacion adecuada'.

En este sentido, el cirujano inexperto llamado a realizar una ardua
operacion con un elevado riesgo de muerte para el paciente, cuyo
procedimiento desconoce y no ha realizado nunca, tendra el deber
de abstenerse en favor de un cirujano mas experimentado, y de

formarse y capacitarse antes de proceder a la intervencion.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la consideracion de los poderes
individuales inferiores no siempre implicara que una persona no pueda
realizar la actividad de riesgo. En determinados casos, el cuidado debido
permitira realizar la accion adoptando cuidados que a otra persona no le
serian exigibles. Asi, por ejemplo, el conductor con problemas de vision

podra conducir siempre que lo haga con las gafas adecuadas.

3.4. Poderes superiores

La teoria de los poderes individuales adquiere mayor relevancia al tratar las
capacidades superiores con los que cuenta el sujeto actuante, y las
consecuencias politico-criminalmente inaceptables que supondria la aplicaciéon
del baremo de la persona media en estos casos, pues pese a no utilizar sus
capacidades especiales si cumpliria con el estandar de la persona media. Estos
casos, como afirma Corcoy, tendrian que calificarse como atipicos, con lo que el
sujeto quedaria libre totalmente de responsabilidad penal ya que, al faltar el

injusto, no se puede tratar el problema en la culpabilidad'®.

Alguna doctrina pretende evitar dichas consecuencias adecuando el baremo de

la persona media adaptandolo a las capacidades especiales del autor, y usando,

75 En contra, MIR PuiG, S., DP, PG..., p. 301, afirmando que la capacidad inferior del sujeto no
puede disminuir la antijuridicidad, debiendo determinarse, en cambio, en el plano de la
culpabilidad, la exclusién o atenuacion de la imputacion personal de la objetiva norma de cuidado.

76 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 118
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en lugar del baremo de la persona media, uno especializado a las circunstancias
del caso'”’” -baremo del conductor profesional, baremo del nadador olimpico-.
Pero como apuntan las criticas a esta individualizacion de la figura baremo, esto
no supone otra cosa que introducir las capacidades especiales del autor ya en la

medida del cuidado, pues esta estandarizacion es una forma de individualizar'’8.

Como se afirmaba supra, lo que persigue la teoria de los poderes individuales
es, precisamente, exigir el mismo esfuerzo de todos los ciudadanos, y evitar que
el autor con capacidades superiores vea cumplida su exigencia de cuidado
cuando, pudiendo hacer mas, no lo hizo, y que, pese a ello, no infrinja el deber
objetivo de cuidado'®,

En este sentido, al cirujano altamente cualificado se le exige un
rendimiento al maximo de su capacidad en una intervencion
quirurgica, suponiendo éste el mismo nivel de esfuerzo exigido que

al resto de cirujanos en funcion de sus capacidades individuales'®.

Algunas de las principales criticas a la toma en consideracién de los
poderes superiores hacen referencia al hecho que con ello se potencia que
la persona no trate de superarse y conseguir esas capacidades superiores.
De ese modo, se entiende que la teoria de los poderes individuales no solo

77 JESCHEK, H., Tratado..., Tomo I, p. 798.
78 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 119.

79 Debe tenerse en cuenta que solo es posible la consideracion de los poderes superiores del
autor en una concepcion de la teoria de los poderes individuales ubicada en el injusto, pues la
culpabilidad no puede fundamentar el castigo penal. Los sectores doctrinales que ubican la
consideracion de los poderes especiales en la culpabilidad se ven obligados a rechazar, al
menos, la apreciacion de los poderes superiores, en tanto el autor ha atendido, en el plano de la
antijuridicidad, el deber objetivo de cuidado determinado conforme al baremo de la persona
media.

180 En contra de esta postura, DiEz RIPOLLES, J., Derecho penal espariol. Parte general, 52 ed.,
Valencia, 2020, p. 230; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol..., p. 473, entendiendo
que en el caso del cirujano que se limita al uso de la pericia y habilidad imprescindibles para
poder llevar a cabo la operacion, su conducta respondera al cuidado objetivamente debido; pero
si el cirujano no hace uso de su capacidad excepcional, a pesar de haber previsto la posibilidad
de muerte del paciente y de evitarla haciendo uso de sus facultades excepcionales, estariamos
ante un caso de homicidio doloso por omision.
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perjudica a la persona especialmente capacitada, sino también a la
sociedad que no podra beneficiarse de esos avances. Pero en estas criticas
no se toma en consideracioén los beneficios que reportan al sujeto esa
mayor capacidad, tanto a nivel de reconocimiento profesional, como
economico. Desde esta perspectiva, no parece verosimil que una persona
deje voluntariamente de capacitarse por temor a que pueda ser condenado
por un hecho imprudente al no haber utilizado esa especial capacidad.

4. Riesgo permitido

La progresiva industrializacion de la economia global comporta ciertos riesgos
que, si bien previsibles, quedan a extramuros del deber objetivo de cuidado®’.
De esta forma, nace el criterio de riesgo permitido, que intenta construir un
criterio valido de delimitacion a la imputacion de cualquier resultado previsible,
entendiendo que, pese a la adopcion de todas las medidas de cuidado exigible,
permanecen ciertos riesgos, de caracter residual, que no deberan ser imputados

al autor a titulo de imprudencia'®.

Si bien la doc.may. concibe el riesgo permitido como un criterio para la restriccion
del tipo'®, aqui se defendera una concepcion mas amplia, donde el riesgo
permitido puede operar también en otros niveles de la teoria del delito, como
causa de justificacion. REHBERG, por su parte, propone una definicion de riesgo
permitido como “peligro concreto que el hombre puede crear sin que por ello o
por la lesion del bien juridico que de ello se derive pueda ser hecho responsable

penalmente” 84,

81 PrReusS, W, Untersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht, Berlin, 1974, p. 15 ss.
182 0. p. 21.

83 WELZEL, H., Fahridssigkeit..., p. 14; MR PuiG, S., DP, PG, p. 299, quien concibe el riesgo
permitido como tope maximo de la norma de cuidad: si hay riesgo permitido no hay tipo
imprudente, porque no hay imprudencia alguna. De la misma opinién MuNoz CONDE, F./ GARCIA
ARAN, M., DP, PG..., p. 280.

84 REHBERG, J., Zur Lehre vom erlaubten Risiko, Zurich, 1962, p. 18.
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Es necesario realizar una diferenciacion, ahora, de los posibles grupos de casos
en relacion con el riesgo permitido, en atencion a la distincion propuesta por

CORCOY'85,

» Riesgo social permitido en acciones de prevalente utilidad social

Este grupo de casos hace referencia a aquellos sectores -fabricas, explotacion
de recursos naturales-, que pese a los peligros inherentes a los mismos, no
pueden imputarse todas las lesiones o muertes que de ellos se deriven. También
forman parte de este grupo las profesiones peligrosas, como las fuerzas y
cuerpos de seguridad, o aquellas relacionadas con las investigaciones cientificas
-nuevos productos sanitarios o alimenticios-, cuyo desarrollo industrial puede

comportar peligros muchas veces desconocidos'.

Como defiende CoORcoy, “aquello que es util para la sociedad, entendida en su
conjunto, como bien juridico supraindividual, [en ocasiones] lo es también para
el sujeto en peligro, como lo es la realizacion de una operacion peligrosa para la
vida con el fin de salvar al paciente de una enfermedad, también peligrosa. La
operacion es util tanto para la sociedad como para la posible victima; no hay
conflicto de intereses”.

Pero existen otros supuestos, como el ejemplo del psiquiatra que deja en libertad
a un enfermo sin estar seguro de que éste pueda matar o herir a alguna
persona'®; es en estos casos donde cobra mayor relevancia la eficacia del

riesgo permitidosé,

85 CorcoY BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 298 ss.
86 CorcoY BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 298.
87 PReuss, W, Untersuchungen..., p. 20 ss.

88 CorcoYy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 298.
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Lo mismo ocurre en el sector del trafico viario o en el ambito de las actividades
peligrosas necesarias para el desarrollo de la economia'®, donde existe un
evidente conflicto entre la utilidad de estos sectores y los riesgos inherentes a
los mismos'®. Se da en estos casos un claro conflicto de intereses entre el del
autor, interés considerado socialmente reconocido, y los intereses de los demas
intervinientes en el trafico o los trabajadores o terceros ajenos a la actividad, a
los que se coloca en cierta posicion de peligro.

a) Riesgo permitido en supuestos de causalidad imprevisible

En este grupo de casos se incluye el conocido ejemplo del sobrino que hace
subir constantemente a su tio en un tranvia esperando que éste tenga un
accidente'’. Este ejemplo formaria parte también de los grupos de casos de
“acciones de prevalente utilidad social’, pues, si no concurre ninguna
circunstancia fuera de lo normal, el riesgo propio de viajar en tranvia no es

tipicamente relevante, por lo que no existiria ya presupuesto de imputacion'®2.

Otro ejemplo traido por PREUSS es el del hombre que planta un arbol de
belladona. En este ejemplo, el autor puede crear un riesgo no permitido en
funcién de las concretas circunstancias del caso: no sera lo mismo plantarlo en
el patio de una escuela que en su propio jardin'®. En consecuencia, debera
procederse a examinar el peligro ex ante creado con la conducta, asi como la
utilidad social de la misma, “sin que sea posible una respuesta generalizada
sobre la eficacia del riesgo permitido en cada una de estas actividades, ni aun

en el caso de que sean de la misma clase” %4,

89 ARROYO ZAPATERO, L., La proteccién penal..., p. 138 ss.

190 Preuss, W, Untersuchungen..., p. 21.

191 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 288 y 299.
192 Id

93 PreuUsS, W, Untersuchungen..., p. 23.

194 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p 300.
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En el caso de que de esta confrontacién se deduzca la existencia de un riesgo
no permitido, debera estudiarse la cantidad de riesgo: “la mayor o menor
probabilidad objetiva de que el peligro se convierta en lesion del bien juridico
permitiria, en determinadas circunstancias, negar la relevancia tipica del riesgo,
pese a su cualidad de no permitido, sobre la base del principio de

insignificancia”®.

b) Riesgo permitido en acciones de salvacion arriesgada, sin seguridad

de lograr el éxito

JESCHECK'® trae a colacion dos ejemplos en este grupo de casos, como
analogos al estado de necesidad:

Caso del guardia forestar que dispara un tiro a un perro rabioso que
esta atacando a un nifo, si bien el tiro es peligroso para el nifo, pero
se hace con el objetivo de matar al perro.

Caso del padre que durante un incendio se ven la necesidad de
arrojar a sus hijos pequefios por la ventana, con la esperanza de que
puedan ser tomados en brazos por personas que se hallan en la
calle.

Estos ejemplos permiten defender, como se afirmaba al inicio de este apartado,
una concepciodn del riesgo permitido amplia, cuya eficacia se despliegue mas alla
de la tipicidad, en diferentes niveles de la teoria del delito. “En este caso, serviria
en una interpretacion teleoldgica de la causa de justificacidn del estado de
necesidad, sin necesidad de tener que acudir a la creacion de una causa de

justificacién analogica™®’.

95 Preuss, W, Untersuchungen..., p. 23; CORCOY BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 300.
196 JESCHEK, H., Tratado... Tomo Il, p. 555, quien considera el riesgo permitido como causa de
justificacion.

97 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 301.
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c) Riesgo permitido por consentimiento en el peligro y en la accién

Si bien generalmente se afirma que la utilidad social de la actividad es lo que
fundamenta el riesgo permitido, en este grupo de casos lo hace de forma
indirecta, pues el consentimiento puede tratarse bien dentro del propio riesgo
permitido, o bien de manera independiente como una distinta construccion

dogmaitica.

En esta linea, ROXIN distingue los supuestos en que el consentimiento equivale
a una autopuesta en peligro, de aquellos casos de “puesta en peligro de un
tercero aceptada por éste”'®®. Entiende que autor que el consentimiento se
equipara a la autopuesta en peligro cuando “la persona puesta en peligro se da
cuenta del riesgo en la misma medida que quien crea el peligro, si el dafo es
consecuencia del riesgo aceptado y no de otros fallos adicionales y si la persona
puesta en peligro carga con la misma responsabilidad por la actuacion comun
que la persona que crea el peligro”®. El consentimiento, en estos casos,
convierte al tercero en participe de la autopuesta en peligro de la victima y, en
consecuencia, impune®®. El autor diferencia entre autopuesta en peligro y
consentimiento en el peligro, y solo el primero excluye la responsabilidad del
tercero y convierte al participe al que consiente. Esta diferenciaciéon se
fundamenta en que, conociendo el peligro, la persona que consiente no conoce

todas las circunstancias concurrentes.

Asi, por ejemplo, una persona consiente en subir en el coche conducido por una
persona que ha bebido, pero desconoce que es muy mal conductor y que tiene

problemas en la vista. En este supuesto se trataria de consentimiento en el

198 Roxin, C., Problemas basicos de Derecho penal (trad. A cargo de Luzdn Pefia), Madrid, 1976,
p. 192 ss.

199 |d
200 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 302.
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peligro pero no de autopuesta en peligro y, por consiguiente, podria imputarse la
muerte o lesiones del copiloto como homicidio o lesiones imprudentes del

conductor.

Existen divergencias en cuanto al objeto sobre el que ha de recaer el
consentimiento: si la conducta, el resultado, o ambos. La tesis que aqui se
defiende es la que entiende que el consentimiento eficaz es aquél que recae
sobre la conducta, siempre y cuando se conozcan todos los factores de riesgo
concurrentes en el caso concreto, pues tales conocimientos afectan a la

previsibilidad del resultado?°".

Debe entenderse que el consentimiento es, en determinados casos, un elemento
esencial para poder hablar de riesgo permitido; pero si bien es necesario, no
siempre sera suficiente?°2: “el ambito propio del riesgo permitido se encuentra en
aquellas actividades peligrosas donde, junto al consentimiento, ha de existir
alguna forma de utilidad social, y éste es, precisamente, el ambito donde se
desarrolla el 99,9% de la delincuencia imprudente” 2%3.

La utilidad social es la base de la construccién dogmatica del riesgo permitido?%4.
Y el riesgo permitido es necesario en cuanto se constata la existencia de ciertas
actividades peligrosas en que la observancia de todas las medidas de cuidado

exigibles, son previsibles ciertos riesgos que no se pueden eliminar?®.

De este modo, es la utilidad social el elemento esencial del riesgo permitido, que
permite el desarrollo de actividades peligrosas pese a conocer, ex ante, que la
observancia del deber objetivo de cuidado exigible no hara desaparecer ciertos

riesgos previsibles que puedan convertirse en lesion.

201 Id., p. 304. En sentido similar, MIR Puig, S., DP, PG..., p. 515 ss.
202 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 306.

203 Id

204 BINAVICE, E., Die vier Momente..., p. 73.

205 Id
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En el trafico viario, es posible advertir la existencia de estos riesgos
“‘inevitables” desde una perspectiva ex ante: una mancha de aceite
en la calzada puede dar lugar a que el conductor atento derrape,

salga de la carretera y atropelle a un peatén?°.

En caso de que la conducta peligrosa no entrafie ningun tipo de utilidad social,
la constatacion ex ante de posibles riesgos inevitables impedirian la realizacidn

de la conducta, por quedar extramuros del instituto del riesgo permitido:

Dejar una escopeta cargada sin seguro en una mesa; o el sujeto que
almacena explosivos en su casa al alcance de otros miembros de la
familia; o, el ejemplo, del disparo sobre una persona a una distancia

desde la que es casi imposible acertar?®’.

En los ejemplos anteriores se constata la carencia de utilidad social de las
conductas descritas, por o que para negar su relevancia penal debera negarse
la creacién de riesgo tipicamente relevante sobre la base del principio de
insignificancia, en atencion a la insuficiente cantidad de riesgo, pero no sobre la

base del riesgo permitido?%.

El riesgo permitido resulta de una comparacién de los intereses en juego®®®, por
concurrir determinadas circunstancias que para el legislador “son tanto o mas
importantes que la proteccién del bien juridico™'°. De este modo, la delimitacion
del riesgo permitido habra que buscarla en una valoracion ex ante de los
intereses en juego?'": “en la medida del riesgo permitido se ponderaran, por un

206 Corcoy BIpAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 308.
207 Id

208 Id., p. 308.

209 Id

20MIRPuUIG, S., DP, PG..., p. 455.

21 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 309.
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lado, la utilidad social de la actividad en que se desarrolla la conducta y, por otro,
la amplitud y proximidad de la lesién del bien juridico: grado de probabilidad de

lesidn y clases de bienes juridicos amenazados™'2.

Siguiendo a CORCOY, para poder llevar a cabo esta comparacion de intereses en
juego es necesario, en primer lugar, realizar un juicio sobre el riesgo propio de la
conducta. Este juicio ha de ser objetivo y realizado en el momento de ejecucion
de la conducta con vistas a determinar el grado de probabilidad de lesion y los
bienes juridicos que estan amenazados. El juicio sera, como se dice, objetivo,
abarcando tanto el riesgo penalmente relevante, como los riesgos previsibles en
general que, en cuanto son propios de la actividad, pero inevitables, no se exige
que sean previstos en el caso concreto -no entran en el juicio de peligro propio

del tipo imprudente-.

De este modo, el grado de probabilidad de lesion y los bienes juridicos
amenazados, desde una perspectiva ex ante, se ponen en relacién con la utilidad
social de la actividad en dos niveles: 1°) en la determinacion del deber objetivo
de cuidado; 2°) en el examen sobre la creacion de un riesgo tipicamente
relevante. Desde una perspectiva ex post, el riesgo permitido también sera tenido

en cuenta en el analisis de la relacion de riesgo.

En este sentido, para determinar el deber objetivo de cuidado debera partirse de
la peligrosidad de la actividad, de la cual dependen la clase y numero de medidas
de seguridad que se puedan exigir?'®. Asi, cuando una conducta comporte unos
riesgos propios, solo podra emprenderse adoptando “todas las medidas de
prudencia, control y supervision al realizar la accion para asi descartar o
mantener dentro de ciertos limites los peligros implicados”'. Y cuando, pese a
cumplirse el deber objetivo de cuidado, se constante la existencia de riesgos

212 1q
213 Id
214 JESCHEK, H., Tratado... Tomo Il, p. 800.
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previsibles en estas actividades, pero no controlables, entrara en juego el

instituto del riesgo permitido sobre la base de la utilidad social de la actividad?'>.

Delimita el riesgo permitido de forma negativa, por tanto, el deber objetivo de
cuidado, contraponiéndose el uno con el otro. Pues mientras que “el deber
objetivo de cuidado tiene como finalidad evitar riesgos previsibles
individualmente y, por tanto, penalmente relevantes; (...) el riesgo permitido
justifica, basado en la utilidad social, los riesgos no previsibles, o, mejor dicho,
los inevitables ex ante”?'®. Asi, lo que ha de ponderarse como riesgo permitido
no es el “ejercicio cuidadoso de la actividad peligrosa™'’, sino el exceso de
riesgo que no es abarcado por el deber objetivo de cuidado, y que se encuentra
justificado en base a la utilidad social de la actividad.

De este modo, cuando no pueda reputarse una actividad como util socialmente,
si con la observancia del deber de cuidado se observa la existencia de riesgos
residuales que no pueden evitarse, la conducta sera ya considerada una
conducta prohibida?'8,

Por otro lado, habra de atenderse a la mayor o menos esencialidad de los bienes
juridicos amenazados, en tanto en cuanto una pequena probabilidad de lesién
de un bien juridico esencial puede reputarse de penalmente relevante, mientras
que la misma probabilidad de lesion frente a otro bien juridico puede ampararse
en el riesgo permitido, pues la mayor o menor importancia del bien juridico
protegido determina la mayor o menor gravedad del riesgo en un sentido

cualitativo?1®.

215 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 311.

216 |4, p. 312.

217 BINAVICE, E., Die vier Momente..., p. 69 ss.

218 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol..., p. 480.
218 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 191.

72



5. Principio de confianza

Se trata de un principio de creacion jurisprudencial, inicialmente concebido para
el trafico viario??°. Segun el principio de confianza, “el participante en el trafico
puede confiar en que los demas se comporten también correctamente, mientras
no le coste lo contrario por circunstancias especiales del caso”??'. Pero esto es
de aplicacion a cualquier otra actividad en que puedan concurrir distintas
conductas peligrosas en un hecho concreto. Asi, despliega su eficacia en
aquellos casos en se que entremezclen, por un lado, la conducta infractora del
sujeto, con otros participantes en la actividad sumido en la misma situacién de

peligro??2,

Si bien guarda cierta relacién con el riesgo permitido???, resulta oportuno
distinguir ambos conceptos. “El principio de confianza permite delimitar cuales
son los riesgos que, pese a proceder de terceros o de la victima, se pueden
atribuir al autor”?*. Si bien, en principio, cada sujeto es responsable de los
riesgos que él mismo crea, existen supuestos en los que, siendo previsible ex
ante la infraccion de un tercero o de la propia victima, esta infraccidén es abarcada

por el deber objetivo de cuidado del autor, siéndole ese riesgo atribuible.

De este modo, en la determinacidon del deber objetivo de cuidado se atendera
también los riesgos creados por terceras personas o por la victima que fueran

cognoscibles ex ante por el autor, en determinadas circunstancias??°.

220 CoRrcoy BIDASOLO, M., Criterios jurisprudenciales en torno al delito imprudente, tesina inédita,
Barcelona, 1984, p. 186 ss.

221 Welzel, H, Das neue..., p. 72.
222 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal esparfiol..., p. 481 ss.

223 Para GIL GIL, A., El delito imprudente: fundamentos para la determinacion de lo injusto
imprudente en los delitos activos de resultado, Barcelona, 2007, p. 228, el principio de confianza
debe configurarse como una concrecion del riesgo permitido.

224 Jakobs, G., Studien..., p. 88.
225 Welzel, H, Das neue..., p. 73.
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A su vez, este principio viene restringido por otros dos: la no eficacia del principio
de confianza para el sujeto que infringe el cuidado y el principio de defensa,
también de creacidn jurisprudencial, y por la propia inversion del principio de

confianza??,

El primer limite viene dado por una maxima jurisprudencial segun la cual “quien
infringe el deber de cuidado exigido en el trafico no puede apelar, para si, al
principio de confianza”??’. De acuerdo con esta afirmacion, el autor que infringe
su deber de cuidado ya no puede confiar en que los demas vayan a actuar
correctamente, haciéndole responsable de los riesgos creados por los demas.
Este limite al principio de confianza permite a la jurisprudencia que lo defiende
imputar el resultado en supuestos de intervenciones imprudentes de terceros o

de la victima, sin tener en cuenta otras consideraciones?28.

Otro limite al principio de confianza es el conocido como principio de defensa,
concebido para dar mayor proteccion a los miembros de la sociedad mas
necesitados de proteccion, como los nifios o las personas con capacidades
disminuidas??®. Se supedita, de este modo, el principio de confianza al de
defensa, en tanto el autor debera prevenir el comportamiento defectuoso de
estos sujetos necesitados de especial proteccion.

Este principio de defensa se concreta a través del principio de seguridad, que en
el trafico se reduce al principio de conduccion dirigida, segun el cual, todo
conductor ha de ser duefio en todo momento del movimiento del vehiculo, y esta
obligado a detenerlo ante cualquier imprevisto, o que equivale a exigir la
prevision de lo imprevisible?*°. De este modo, segun la STS 8 de junio de 1985

(Ponente Gil Saez):

226 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 317.

22T SCHUNEMANN, B., «Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlassigkeits- und
Gefahrdungsdelikte», JA, 1975, p. 719.

228 CorcoyY BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 318.
228 Corcoy BIDASOLO, M., Criterios jurisprudenciales..., p. 186.

230 Corcoy BIpasoLo, M., El delito imprudente..., p. 319.
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“El principio de confianza conforme al cual quien desarrolla una
conducta de riesgo comun puede esperar que los demas se
comporten conforme a las exigencias del trafico, sin que todo
conductor de vehiculo haya de prever las infracciones
reglamentarias que cometan los demas, tal principio es relativo y
flexible, viniendo excepcionado por el de conduccion dirigida o de
seguridad y el de defensa, en los supuestos de posibles
enfrentamientos en la circulacion urbana con nifios, ancianos o
minusvalidos psiquicos, debiendo tenerse presente su presunta
inconsciente, su impulsividad azarosa, su desconocimiento de las
disposiciones regladas y sus repentinos cambios de actitud, ha de

contarse con su impensado proceder contra las normas de trafico”.

Tras una ponderacion de los principios de defensa y la inversién del
principio de confianza, solo cabe concluir que los nifios, las personas con
capacidades disminuidas y los ancianos son los unicos que realmente
pueden acogerse al principio de confianza, en tanto que el resto debera
contar con la posibilidad de que los demas infrinjan las normas del trafico?®'.
No obstante, este principio de defensa solo podra tomarse en consideracion
cuando la especial vulnerabilidad de esas personas, atendiendo a las

circunstancias concurrentes, debiera ser conocida por el autor.

El principio de confianza sirve para ampliar el contenido del deber objetivo
de cuidado, como criterio de seleccién de las conductas peligrosas de
terceros, con el limite de que fueran previsibles ex ante. Las unicas
conductas imprevisibles ex ante con las que el autor debe contar son, de
acuerdo con el principio de defensa, las llevadas a cabo por nifios, ancianos
0 personas con capacidades disminuidas, siempre y cuando esta
circunstancia fuera cognoscible para el autor. Se configura, por tanto, el

231 SCHUNEMANN, B., JA, p. 715 ss.
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principio de confianza, en este sentido, como una particular forma de
aparicion del riesgo permitido, que delimita los riesgos propios de la
actividad en cuestion, procedentes de terceros, que el sujeto no tiene deber

de controlar?®?,

lll. DEBER SUBJETIVO DE CUIDADO

1. El deber subjetivo de cuidado como elemento negativo

Un sector de la doctrina define el tipo subjetivo imprudente como ausencia de
dolo, concibiendo la imprudencia unicamente como infraccion del deber objetivo
de cuidado®®3. Este posicionamiento supone, en realidad, una forma de
responsabilidad objetiva, ya que se otorga relevancia penal a riesgo que el sujeto

no tenia el deber de conocer.

Por consiguiente, junto a la infracciéon del deber objetivo de cuidado, sera
necesario que concurra, a su vez, la infraccion del deber subjetivo de cuidado.
Unicamente cuando concurran ambas infracciones estaremos ante un injusto

imprudente.

En las siguientes paginas, trataremos de concretar el contenido de este deber

subjetivo de cuidado.

2. Previsibilidad

La previsibilidad del resultado “determina el ambito que ha de abarcar el deber
subjetivo de cuidado; la infraccion del deber objetivo de cuidado se tomara en

232 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 322.
233 En este sentido, MIR Puig, DP, PG..., p. 297 ss.
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cosideracion en relacion, unicamente, con el reconocible riesgo de realizacion
tipica” 2. Especial relevancia adquiere la previsibilidad en aquellos sectores de
actividad carentes de reglas técnicas. En estos supuestos la previsibilidad
objetiva, conjuntamente con la previsibilidad subjetiva sera el unico criterio al que

debera atenderse para determinar el deber de cuidado.

La previsibilidad, como elemento del deber subjetivo de cuidado, plantea la
misma discusidon sobre el baremo utilizable en su determinacion, en el mismo
sentido que se desarroll6 en la determinacion de la medida del deber objetivo de
cuidado?*®*Del mismo modo aqui defendido, es preferible decantarse por una
concepcion individual de la previsibilidad. No se trata de una previsibilidad
subjetiva, sino una que parta de los conocimientos que el autor tiene o deberia
tener respecto del riesgo creado con su conducta o no controlado teniendo el
deber juridico de hacerlo. Se trata, en palabras de CORcCOY, de realizar en el
juicio de peligro una valoracién normativa del riesgo, y, por tanto, ni objetiva ni

subjetiva, sino individual?®3.

En los casos de culpa consciente, el sujeto conoce el riesgo de lesidén creado por
su conducta, lo que implica que existe previsibilidad individual de lesién del bien
juridico, por lo que la previsibilidad individual es fruto del conocimiento del riesgo
de lesion. Estos supuestos no plantean problemas de previsibilidad individual,
excepto por los supuestos en que surgiese un “error al revés”, en tanto que el
sujeto crea que existe riesgo cuando realmente no es asi. Pero, como hemos

afirmado, el aspecto subjetivo no puede fundamentar un peligro.

En los supuestos de culpa inconsciente, el desconocimiento del riesgo de lesion
plantea un doble problema: “determinar si le era exigible conocerlo, y si, a partir
de lo anterior, le era posible prever la posibilidad de lesién del bien juridico™?".

234 14, p. 200.

235 Vid supra Capitulo Primero I1.3.

236 Corcoy BIpAasoLo, M., El delito imprudente..., p. 212.
257 Id., p. 218.
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Tal y como aqui se defiende, la previsibilidad individual supone deber de prever
aquello que el sujeto tiene la posibilidad de prever ex ante: el autor solo puede
prever aquello que tenia posibilidad de conocer, de manera que previsibilidad y
cognoscibilidad resultan estrechamente ligadas: “la cognoscibilidad entendida
como aquello que al sujeto le es exigible conocer, es el limite maximo de la
previsibilidad individual. Conocimiento o cognoscibilidad y previsibilidad son, por
tanto, dos perspectivas distintas del deber subjetivo de cuidado como contenido
del tipo subjetivo imprudente. La previsibilidad de la posibilidad de realizacién

tipica es precisamente el contenido del conocimiento o la cognoscibilidad”%2.

El deber subjetivo de cuidado, como elemento del tipo subjetivo imprudente,
exige para su determinacion la delimitacion, por arriba -respecto al dolo- y, por
abajo -respecto a la ausencia del tipo subjetivo- del conocimiento que le es
exigible al sujeto sobre la posibilidad de realizacion tipica que supone su
conducta?®: “la delimitacion por arriba significa establecer una frontera entre el
conocimiento propio del dolo eventual y el de la culpa consciente, mientras que
por abajo exige determinar en qué supuestos tiene el sujeto deber de conocer,
es decir, hasta donde le llega la cognoscibilidad”.

El entendimiento de la norma penal aqui defendido como norma de motivacion
solo tiene sentido en los supuestos que existan acciones objetivamente
recognoscibles como peligrosas y que, por tanto, deban ser evitadas. Si esta
peligrosidad de no puede ser advertida, no podria afirmarse la peligrosidad de

castigar los hechos imprudentes.

3. Cognoscibilidad

238 Id
239 Id. p. 219.
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El elemento esencial del tipo subjetivo imprudente se define como conocimiento
o cognoscibilidad de la posibilidad de realizacion tipica. El objeto del
conocimiento sera distinto en funcién del tipo de imprudencia: en los casos de
imprudencia consciente es “la posibilidad de realizacion tipica”; mientras que en
los casos de imprudencia inconsciente el objeto de conocimiento, en cuanto
cognoscibilidad, se define como “la posibilidad de conocimiento de la posibilidad

de realizacion tipica™?4°.

Es preferible hablar de cognoscibilidad en lugar de conocimiento, como concepto
unitario aplicable tanto a la imprudencia consciente como a la imprudencia
inconsciente, pues en ambos casos se produce un error sobre el contenido de la
efectiva realizacion tipica?*!. En palabras de CORcCOY, el nucleo del tipo subjetivo
imprudente es el desconocimiento de la concreta peligrosidad de la conducta,
siendo que el conocimiento relevante para el Derecho penal no es el de “la
posibilidad de realizacién tipica”, sino el conocimiento “del concreto peligro de
realizacion tipica”??. Cuando se dé este conocimiento hablaremos de dolo,
mientras que cuando no se dé, estaremos ante un supuesto de imprudencia

siempre y cuando concurra, ademas, la cognoscibilidad.

El desconocimiento de la situacion de peligro, por tanto, no basta para calificar
un hecho como imprudente, requiriéndose que tal desconocimiento sea
imputable al autor. Y para que sea imputable, ademas de la cognoscibilidad,
habra de existir un deber de evitar tal desconocimiento -evitabilidad-: esto es lo
que ha de entenderse por deber subjetivo de cuidado®*3.

La atribucion de este desconocimiento queda condicionada a que el sujeto pueda

y deba evitarlo, y solo asi se entendera infringido el deber subjetivo de cuidado.

240 Id
241 Id., p. 231.

242 CRAMER, Schénke-Schréder, § 15, num. 203 (Citado en CoRrcoy BIDAsoLO, M., El delito
imprudente..., p. 229).

243 14, p. 231.
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Este elemento subjetivo del tipo imprudente se encuentra implicito en el deber
objetivo de cuidado, de forma que “cada prohibicion obliga a cada uno de los
destinatarios a que reconozca la previsibilidad de realizacion de prohibiciones

tipicas resultantes de sus acciones”?*.

Para poder afirmar la concurrencia del deber subjetivo de cuidado se requiere
que al autor le sea exigible el conocimiento de la concreta peligrosidad de la

realizacion tipica®*.

En palabras de CORcCOY, “la cognoscibilidad ha de entenderse como exigibilidad
del conocimiento del peligro, que se determinara en el caso concreto atendiendo
a todas las circunstancias objetivas concurrentes, a los conocimientos actuales
y previos del autor y a su capacidad. La cognoscibilidad, asi atendida es,

precisamente, lo que denominabamos previsibilidad individual -deber prever-"246

Este deber prever debera determinarse con el auxilio del criterio de exigibilidad,
que permite trazar el limite de la exigencia del conocimiento de la peligrosidad

consustancial de la conducta.

Definido el nucleo del deber subjetivo de cuidado como deber de prever, y su
necesaria vinculacién con la infraccion del deber objetivo de cuidado, resulta
patente la necesidad de ubicar sistematicamente el deber subjetivo de cuidado
en el tipo y no en la culpabilidad. Si el deber subjetivo de cuidado se ubicara en
la culpabilidad, esto supondria que el deber objetivo de cuidado no vendria
afectado por el deber de prevision, por lo que, aun en los supuestos donde no
existiera este deber de prever, tendria que seguir afirmandose la existencia de
injusto imprudente, para solo después tratar el elemento subjetivo en la

culpabilidad.

24 1d., p. 232.
245 Id
246 Id
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Se defiende aqui, por tanto, una concepcion de la imprudencia como injusto,
siendo necesario que “el deber subjetivo de cuidado se situe en el tipo subjetivo
imprudente; ya que, en caso contrario, éste queda sin contenido, con lo que
imposibilita la conexion entre tipo objetivo y subjetivo, en la misma medida en

que ésta se cumple en los delitos dolosos™’.

Para la determinacién del deber subjetivo de cuidado se ha de tener en cuenta
las especificas circunstancias del autor desde la perspectiva de un espectador
objetivo: “El juicio recaera sobre la exigibilidad o no de conocer el peligro
inherente a la conducta desde la perspectiva de[l] (...) espectador, situado en el
lugar del autor”, teniendo en cuenta los siguientes factores para la delimitacidon
de lo cognoscible?*:

= El conocimiento de la efectiva situacion
= La prevision de su propia conducta y de su eficacia en la situacion
= El conocimiento de las reglas de experiencia y de su aplicacion en la

situacion concreta

La base del juicio sobre el deber de conocer se realizara decidiendo sobre la
exigibilidad del conocimiento de cada uno de estos factores de riesgo que, como
tales, estan en relacién con la conducta que se examina y que, de ser
cognoscibles, pasaran a formar parte del contenido del deber objetivo de
cuidado; solo se determina el deber de conocer respecto de aquellos datos que

representan un riesgo para un elemento del tipo?*°.

Examinar la exigibilidad del conocimiento supone indagar sobre la vencibilidad o

invencibilidad sobre la falsa apreciacién de los hechos por parte del autor. Este

247 Id., p. 256.
248 14, p. 236.
249 14, p. 242.
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juicio sobre dicho error recae sobre su propia evitabilidad, siguiendo el mismo

procedimiento que en el juicio de cognoscibilidad, como deber de conocer?°.

En caso de concluir que el error es invencible, solo puede afirmarse la atipicidad
de la conducta. En caso de que el error sea vencible, si se verifica la creacion de
un riesgo tipicamente relevante mediante la infraccion del deber objetivo de
cuidado, podra concluirse la existencia de un injusto imprudente. En definitiva se
trata de una valoracion sobre la vencibilidad analoga a la que se lleva a efecto
en relacion en el error de tipo y de prohibicion, en orden a determinar su
relevancia. En realidad, en los supuestos de imprudencia, concurre siempre un
error, como se sefalaba al principio, en relacion con la teoria psicoldgica de la
culpabilidad. Y concurre un error porque objetivamente la conducta es idénea
para producir un resultado lesivo pero el sujeto lo desconoce, incluso en la
imprudencia consciente. La cuestion aqui es determinar si le era exigible

conocer, es decir, si ese error era vencible.

La inexigibilidad se configura, en este sentido, como un limite del injusto
imprudente, pues no resulta concebible exigir una perpetua atencion universal.
De este modo, la exigibilidad se erige como principio eficaz para la restriccion
del deber objetivo-subjetivo de cuidado. Esta exigibilidad se determinara a partir
de una ponderacion de intereses entre el deber de conocer y prever y el deber
de evitar conductas efectivamente lesivas?®!, limitando de este modo la

cognoscibilidad.

IV. IMPUTACION OBJETIVA

1. Relacion de riesgo

20 Id., p. 240.
%1 d., p. 244.
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La imputacion objetiva, stricto sensu, como segundo juicio de imputacion
requiere del presupuesto de imputacién: la concurrencia de un riesgo tipico. En
este segundo nivel del juicio de atribucidn, el juez, a los datos que tenia en cuenta
en el nivel de injusto tipico afade otros, que son los que hubiera tenido el
espectador objetivo situado en el lugar del autor. Estos factores no se tienen en
cuenta en el primer nivel, por no ser conocidos ni cognoscibles, ex ante, por el
autor, sino Unicamente ex post, una vez que se tiene el conocimiento de todo lo

efectivamente acaecido??.

En este juicio de imputacion en sentido estricto, se delimitan los riesgos que en
el pronostico posterior-objetivo se estiman objetivamente reconocidos como
adecuados para causar la lesion. Se trata de un juicio teleoldgico, con la finalidad
de determinar la probabilidad de lesiéon que es objetivamente reconocida como
consecuencia del riesgo. El riesgo relevante para este juicio de imputacion no
puede ampliar el ambito del riesgo atribuible al autor en el primer nivel de
atribucion, pues no se trata de un nivel constitutivo de injusto, sino de imputacion
objetiva. La relacion de riesgo se establece entre el riesgo tipico y el resultado,

desde una perspectiva ex post?3,

2. El papel del resultado en el tipo imprudente

Si el elemento esencial del tipo imprudente es la infraccion de la norma de
cuidado, ¢qué papel ha de jugar el resultado? Como apunta MR PuUIG, tan
imprudente es quien se salta un semaforo en rojo a gran velocidad si causa un
resultado, como el que tiene la suerte de no causarlo. En este sentido, cabe

hablar de la existencia de un momento de azar en todo resultado imprudente?%4.

22 Id., p. 332.
23 Id., p. 332 ss.

2% MIR Puig, S., DP, PG, p. 302. En el mismo sentido, MuNoz CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., DP,
PG..., p. 274: “la produccion del resultado es el componente de azar de los delitos imprudentes,
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Esto lleva a un sector de la doctrina a considerar el resultado como condicion
objetiva de punibilidad, fuera del injusto y de la culpabilidad®®, en tanto la unica
funcién del resultado es la de conceder relevancia juridico-penal a la infraccion
de la norma de cuidado. MIR PUIG plantea el resultado como garantia de

seguridad, en el sentido de confianza en la voluntad del autor de no lesionar?%,

SILVA SANCHEZ?" trata el azar del resultado en los delitos imprudentes
distinguiendo entre mala y buena suerte. Asi, cuando el sujeto que infringe la
norma de cuidado -conducta antijuridica- tiene la mala suerte de que se produzca
el resultado, afirma el autor que no nos encontramos ante un momento de azar,
sino ante la consecuencia natural -causal- de la accién imprudente; no hay azar,
por tanto, cuando el resultado es objetivamente imputable a la conducta
imprudente. Si cabria hablar de azar, en cambio, en los casos de buena suerte,
cuando la conducta imprudente no conlleva un resultado. No castigar estos
casos, defiende el autor, estaria justificado por la falta de necesidad de pena, y
a pesar de su merecimiento, pues la infraccion de la norma de cuidado supone

la antijuridicidad de la conducta.

La doc.may., entre otras criticas, considera que entender el resultado como
condicion objetiva de punibilidad comportaria no exigir vinculacién normativa
alguna entre la infraccion del deber de cuidado y la produccién del resultado®®,
de manera que bastaria la mera yuxtaposicion de infraccion de la norma de

cuidado y de un resultado para afirmar la punicion de la imprudencia.

ya que éstos solo pueden ser castigados cuando el resultado tiene lugar, por mas que la accion
imprudente sea la misma (...)".

255 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente..., p. 430 ss. En contra, MUR0Oz CONDE, F./ GARCIA
ARAN, M., DP, PG..., p. 274, afirmando que no basta con que el resultado se produzca, aunque
sea fortuitamente, para que la accién sea imprudente; RoxIN, C., DP, PG..., p. 998.

2% MIR Puig, S., DP, PG..., p. 303.

257 Ampliamente, SILVA SANCHEZ, J, «¢Genera derechos la Buena suerte? Sobre el papel del
resultado en Derecho penal», en Gomez Martin (dir.) Un modelo integral de Derecho penal: Libro
homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Madrid, 2022, p. 926 ss.

2%8 BINAVICE, E., Die vier Momente..., p. 220 ss; Welzel, H., Deutsches Strafrecht, 112 ed., Berlin,
1969, p. 136; FEIJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 124 ss.
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En el fondo de estas criticas subyace la idea de que considerar el resultado
condicion objetiva de punibilidad supone restarle importancia. Con ello se olvida
que la norma de cuidado -norma penal- surge, precisamente, para evitar
resultados lesivos, y que cuando se analiza si un riesgo es o no permitido, se
tiene en cuenta su idoneidad para producir el resultado; es decir, el resultado
esta presente desde el momento de creacion de la norma. La cuestidn estriba en
que al sujeto, lo que se le prohibe es la realizacion de conductas -dolosas o

imprudentes- idéneas para producir un resultado lesivo.

Pero la concepcion del resultado como condicion objetiva de punibilidad que aqui
se defiende no impide fundamentar la eficacia de la teoria de la imputacién
objetiva respecto del resultado lesivo en base a criterios de politica criminal. El
resultado no puede ubicarse en el injusto imprudente porque la infraccion de la
norma de cuidado se determina de manera ex ante, y no puede verse afectada
por consideraciones ex post. Cuando se ha probado la creacién de un riesgo
tipicamente relevante ex ante, éste no se convierte en irrelevante ex post por no
poder imputar el resultado producido?®. De este modo, el resultado no puede
afectar a la gravedad del injusto, que se determina ex post, sino unicamente a
consideraciones de “necesidad politico-criminal de la pena”, en funcion de las
circunstancias concurrentes?®. En consecuencia, pueden existir casos en los
que se constate el merecimiento de pena, en tanto exista ex ante un riesgo
tipicamente relevante, pero se demuestre ex post la falta de necesidad de pena
en aplicacion de los criterios de imputacion objetiva del resultado.

Esta cuestion se plantea unicamente en el marco de la delincuencia imprudente,
en tanto no se prevé el castigo de la tentativa. En el hecho doloso, por el
contrario, aun cuando no pueda imputarse el resultado, se podra castigar por
tentativa. El principio de fragmentariedad justifica que en el hecho imprudente no
esté prevista la puniciébn de la tentativa; no obstante, en la actualidad, la

259 Corcoy BIpasoLo, M., El delito imprudente..., p. 431.
260 Corcoy BIpAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 434.
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proliferacion de los llamados delitos de riesgo permite castigar los injustos

imprudentes a los que no se les pueda imputar un resultado.

3. Relacién de riesgo

3.1. Finalidad de proteccion de la norma

Es preciso que el resultado producido sea de aquellos que trataba de evitar la

norma de cuidado?®!.

Para determinar este segundo juicio de atribucion, como imputacion objetiva en
sentido estricto, es necesario que el resultado que se imputa sea de aquellos
que trataba de prevenir la norma de cuidado: “la idea de que el resultado ha de
ser en el caso concreto consecuencia precisamente de la infraccion de la norma
de cuidado se ha concretado en el criterio del fin de proteccion de la norma de
cuidado”?. En este sentido, el resultado ha de ser la concrecion del riesgo que
el autor crea de forma imprudente, pues “para imputar un resultado es preciso
acudir al riesgo creado o no evitado imprudentemente para poder explicar (total
o parcialmente) el proceso lesivo que ha conducido al resultado. En sentido
contrario, el resultado no es imputable a una persona cuando no supone la
realizacion del riesgo creado de forma descuidada, sino de un riesgo residual
atipico que permite explicar el resultado con independencia de la conducta
infractora de deber"263,

Se configura de este modo el fin de proteccion de la norma de cuidado como el
criterio basico de imputacion del resultado, “entendido éste como la exigencia de

que el resultado sea precisamente una concrecion o realizacion del riesgo creado

261 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal esparfiol..., p. 494.
262 FE1IJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e imprudencia..., p. 324.
263 ql., p. 325.

86



mediante la infraccion de la norma de cuidado y no de otro riesgo™?%*. Se trata,
por tanto, de determinar la finalidad concreta del deber de cuidado infringido, en

relacién con la clase de dafios que éste esta llamado a prevenir?®.

En definitiva, el criterio del fin de proteccion de la norma introduce la perspectiva
ex ante en el juicio sobre la relacion de riesgo, eminentemente ex post. Para
poder saber cual es el fin de la norma es necesario saber los motivos que llevaron

a determinar ese deber de cuidado y no otro?%.

Merece la pena concretar qué se entiende por norma en relacion con este criterio
de imputacién. La norma de la cual hay que buscar sus fines solo puede ser una
norma entendida como deber objetivo de cuidado?®’. De este modo, la finalidad
que se debera buscar se encontrara entre los fines que condujeron a la
determinacién del deber de cuidado. Los peligros que determinan el deber
objetivo de cuidado han de ser los mismos que se produzcan de manera efectiva
para poder afirmar que el resultado esta en los que la norma trataba de evitar?%.

Considerar el fin de proteccién de la norma conlleva dejar de lado la concepcién
de la norma como imperativo general de conducto, pues habra que determinar
en cada caso cual es el imperativo de cuidado concreto. El contenido del ambito
de proteccion se determina en funcion del fin concreto de proteccion del deber
de cuidado: “el fin del deber es concreto y no general porque se prevé para

controlar unos riesgos determinados en circunstancias concretas; en riesgo es

%4 Id., p. 337.

265 SCHUNEMANN, B., JA, p. 715. En el mismo sentido, GimBernat Ordeig, E.,, «Infraccion del deber
de diligencia y fin de la norma en los delitos culposos», RDCirc, 1965, p. 682: “los deberes de
diligencia cuya infraccion es lo que hace que una accién sea imprudente, persiguen impedir
determinados resultados. Si el resultado producido por el comportamiento negligente no es uno
de los que se querian evitar por el establecimiento del deber, el autor estara exento de
responsabilidad”.

266 Corcoy BIDAsSOLO, M., El delito imprudente..., p. 565.
267 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol..., p. 494 ss.
268 Corcoy BIpAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 574.
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determinado cuando se conoce que esa clase de riesgo hace previsible una
modalidad de resultado”?%°.

3.2. Criterios especificos en la delimitacion del ambito de proteccion de la
norma

a) ldoneidad general del deber de cuidado para luchar contra determinados
peligros

Esta idoneidad general para luchar contra determinados peligros se determina a
partir de la probabilidad estadistica de su efectividad para disminuir el peligro. Si
el deber de cuidado solo se demuestra como adecuado para la evitacién de una
clase de peligro en unos casos y en otros no, no podria entenderse como medio

apto para luchar contra ese peligro?’°.

A modo de ejemplo, los limites de velocidad tienen como finalidad que el sujeto
pueda controlar el vehiculo ante circunstancias extraordinarias, frenando en un
menor espacio o manteniendo la capacidad de desviar el vehiculo de forma
controlada. Cuando con la limitacion de la velocidad se evitaria el accidente por
llegar mas tarde al lugar en que se produce, esto no formaria parte de la
idoneidad general del deber de cuidado, sino que solo seria idoneo en el caso

concreto debido a las circunstancias particulares.

b) Busqueda de la especifica direccion de proteccion

La especifica direccion de proteccion debera realizarse mediante los métodos

generales de interpretacion y, particularmente, la interpretacion teleolégica. Con

29 Id., p. 577.
210 Id, p. 584.
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la interpretacion teleoldgica se pretende distinguir entre ambito de proteccion y

motivo de proteccion. CORCOY propone el siguiente ejemplo?’":

El motivo de colocacion de un semaforo delante de una escuela es
disminuir los cruces peligrosos de los nifios. El ambito de proteccion
de ese semaforo es disminuir los riesgos propios del cruce de una
calzada. Si un conductor pasa en rojo y atropella a una sefiora, que
ocasionalmente ha utilizado ese cruce previsto inicialmente para los
nifos, ese resultado entra en el ambito de proteccion, aunque no en

el motivo de proteccion.

Que el resultado sea uno de los motivos de proteccion no sera suficiente para
determinar el ambito de proteccion de la norma, pues deberan ponderarse todas
las circunstancias de la problematica real que ha llevado a la adopcién de esa
medida de proteccion.

c) Ambito de proteccion y deber de garante

En el caso de los delitos omisivos, las circunstancias que originan el deber de
cuidado dependen del deber de garante. En este sentido, se debera determinar
las fuentes juridicas que dan origen a esa posicion de garante y sus intenciones
juridicas, con la finalidad de obtener la extensién del deber de garante y su

ambito de proteccion?’2.

3.3. Realizacion del riesgo en el resultado: incremento del riesgo ex post

Para la prueba de la concurrencia de una relacién de riesgo entre el injusto tipico
imprudente y el resultado es esencial determinar que es exactamente ese riesgo
ex ante el que se ha realizado ex post. En un primer momento, ROXIN?"3 se referia

21 Id., p. 586.
212 | p. 587.
23 RoxXIN, C., DP, PG..., p.
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al incremento del riesgo ex ante para probar la relacidon de riesgo, en seguida

advirtié que con ello no afiadia nada a la existencia de un riesgo tipico.

Por consiguiente, en la imputacién objetiva en sentido estricto, es decir, la prueba
de la relacion de riesgo se debe llevar a efecto ex post. Esta es otra de las
razones para excluir el resultado del injusto tipico, que debe de ser valorado ex

ante.

3.4. La teoria de la evitabilidad ex post: conductas alternativas adecuadas
a derecho

Para la imputacién del resultado, una vez fundamentada la relacion de riesgo,
cobra especial relevancia la teoria de la evitabilidad?’*. La teoria de la evitabilidad
encuentra su ambito de aplicacién en dos momentos diferenciados, uno ex ante

y otro ex post.

En cuanto al primer momento, no pueden prohibirse conductas cuando se
advierta, ya ex ante, que su no realizacibn no evitara que se produzca el
resultado de lesion?™>. Por lo tanto, la causacion de un resultado inevitable ex

ante excluira ya la relevancia tipica de la conducta del autor.

En el momento ex post, propio de la imputacion objetiva, debera afirmarse que,
si se comprueba que el resultado no se hubiera podido evitar con una conducta
adecuada a Derecho, no podra afirmarse el juicio de imputacion, pese a que esta
circunstancia no afecte a la creacion de un riesgo tipicamente relevante. Se
configura la evitabilidad ex post como una excepcion al principio general de que

la relacion de riesgo resulta probada por el incremento comprobado ex post del

274 En contra de la teoria de la evitabilidad, ampliamente FEIJOO SANCHEZ, B., Resultado lesivo e
imprudencia..., p. 141 ss., entendiendo que adolece de importantes dificultades practicas de
concrecion y puede dar lugar a arbitrariedades.

275 CoRrcoyY BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 488.
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riesgo, pues debera demostrarse que, con una conducta adecuada, el resultado

tampoco se habria evitado?®.

4. Concurrencia de riesgos

Cuando en la produccion de un resultado concurre mas de un riesgo, lo primero
gue es necesario determinar es si estamos en un supuesto de codelincuencia o,
por el contrario, se de trata de un concurrencia de riesgos o autoria accesoria
(paralela). En el primer caso, el hecho de que concurran riesgos de terceros o
de la propia victima puede afectar a la calificacion de la conducta del autor. Por
el contrario, si estamos en un supuesto de codelincuencia, regira el principio de

imputacion reciproca.

La jurisprudencia, pese a negar la posibilidad de hablar de “compensacion de
culpas” en el ambito penal -si bien generalmente admitida en el ambito civil-, si
afirma su relevancia en determinados supuestos. Los casos en que se tiene en
cuenta la culpa concurrente de la victima son los siguientes: 1°) segun el principio
de defensa o seguridad que prima sobre el principio de confianza negando, sobre
la base de ello, la relevancia de la culpa concurrente de la victima; 2°) si la victima
es inimputable; 3°) si la victima actua en estado de necesidad; 4°) si actua

determinada por el procesado?’”.

La relevancia de esta concurrencia de culpas debera ser examinada en dos
niveles:?78:
1° En relacion con la gravedad de la infraccion de la norma de cuidado,
degradando la imprudencia del autor.
2° Atendiendo a la relevancia causal (ya sea como falta de previsibilidad,
de evitabilidad o por interrupcion del nexo causal), eximiendo de
responsabilidad penal.

276 |d., p. 489.
27 Id., p. 90.
278 Id
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Y, a su vez, deberan distinguirse dos momentos de analisis?’®:
1°. En el juicio de imputacion, advirtiendo que parte del riesgo que se ha
realizado en el resultado es contribucion del autor;
2°. En un momento previo, la existencia de peligros cognoscibles ex ante
varia el contenido del deber objetivo de cuidado exigible al autor, que
como consecuencia de esos riesgos cognoscibles sera mas amplio que el

deber de cuidado genérico previsto por el legislador.

También se reconocen los llamados “casos de disminucién de riesgo”, en los que
es necesario infringir una determinada regla técnica para no infringir el deber

objetivo de cuidado. Esto puede ser a consecuencia de:

1. La concurrencia de algun factor causal especifico, el conductor que
advierte el peligro de caida de piedras en la calzada derecha debera
circular por la izquierda, si ésta es la conducta que excluye en mayor
medida el riesgo de lesidén de bienes juridicos;

2. La conducta antirreglamentaria de un tercero o de la victima, que
obliga a circular por la izquierda por estar invadida la calzada derecha

por dicho tercero o victima?®.

5. Codelincuencia

Para poder afirmar la existencia de coautoria o participacion de uno o varios
sujetos en el hecho de otro, se requerira la existencia de una realizacion colectiva
del hecho, entendida como voluntad consciente de participar en la conducta
imprudente de otro, o un acuerdo dirigido a realizar conjuntamente esa conducta

imprudente que, en ese caso, sera obra conjunta de varios sujetos?®!. Esta

2% Id., p. 91.
280 También, Torio LOPEZ, A., ADPCP, p. 29.
21 MIR PuIG, S., DP, PG..., p. 400.
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voluntad de participar en la conducta imprudente del otro supone una conducta
dolosa respecto a la participacion o coautoria, sin que exista dolo en relacion con

la realizacion tipica.

Cuando exista imprudencia ya en la participacion o acuerdo, no estaremos ante
un problema de codelincuencia, sino de concurrencia de riesgos. Se trataria de
supuestos de autoria y participacion accesoria, que deben calificarse de
participacion o coautoria imprudente, y que sobre los que no rigen los principios
aplicables en la codelincuencia.

La coautoria en el hecho imprudente conlleva la aplicacion del principio de
imputacion reciproca de las distintas contribuciones. Mientras que la
participacion del sujeto en el hecho imprudente determina, en cambio, la

aplicacion del principio de accesoriedad limitada en la participacion?®?.

Cuando analizamos la determinacion del deber objetivo de cuidado, ya
advertimos que su contenido se encuentra influenciado por los factores de riesgo
precedentes de otros sujetos y cognoscibles ex ante por el autor. Esto es asi en
los supuestos de concurrencia de riesgos, pero no en los de codelincuencia,
pues los principios de imputacién reciproca y de accesoriedad en la participacion
conllevan a la determinacion de un deber objetivo de cuidado comun para todos
los intervinientes. En cambio, en los supuestos de concurrencia de riesgos, los
principios de imputacion reciproca y de accesoriedad en la participacion son
substituidos por los de confianza y defensa, que delimitan la influencia de los
factores de riesgo provenientes de otros sujetos?33.

6. Concurrencia de riesgo de la victima

22 MIRPuUIG, S., DP. PG..., p. 406.
283 CoRrcoy BIpAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 340.
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Dada la especial relevancia que comporta en los supuestos de intervencién plural
la conducta de la victima, se analizaran de forma separada los siguientes tres

supuestos?®:

a) La provocacion imprudente de suicidios, de autolesiones y de casos de

autopuestas en peligro

LuzON PENA examina estos supuestos de acuerdo con los principios propios de
la autoria. Con este fin, distingue, por un lado, los casos en que la conducta
imprudente de la victima podria calificarse como autoria, en este caso, como
autoria mediata, y, por tanto, punible. Mientras que aquellos en los que la
conducta de la victima, unicamente, quepa calificarse como de participaciéon
seran impunes, puesto que la participacion en un hecho atipico, como el suicidio
o la autopuesta en peligro, es siempre impune por el principio de accesoriedad

limitada en la participacion?.

b) La intervencion de nifios, ancianos o personas con capacidad disminuida,

en general, y en particular, en el ambito del trafico viario

En estos supuestos el principio de defensa se superpone al principio de
confianza?®. La intervencion de una de estas personas convierte al autor en
garante frente a las reacciones imprevisibles de estos sujetos. Esto supone una
considerable ampliacion del deber objetivo de cuidado, pues deben incluirse
medidas de cuidado extraordinarias con la finalidad de neutralizar el especial
peligro que provenga de la conducta de una de estas personas. Se trata de
conductas que, en otro caso, entrarian dentro del ambito del riesgo permitido por

ser imprevisibles ex ante, pero que, en aplicacion del principio de defensa, y

284 Id., p. 343.

285 LuzoN PENA, D., Derecho penal de la circulacion. Estudios de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Barcelona, 1985, p. 91 ss.

286 \/id Supra Capitulo Primero II.5.
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sobre la base de las caracteristicas especificas de la victima, formaran parte del
cuidado debido.

Pero, como se ha dicho, el deber objetivo de cuidado no puede ampliarse
excesivamente por mor del principio de defensa. En este sentido, solo cuando el
autor pudiese advertir ex ante la configuracion especifica de la victima podra
afirmarse que su deber de cuidado engloba su actuacion imprevisible. No cabra
aplicar el principio de defensa cuando el autor no pudo conocer la clase de

victima a la que afectaba su conducta®®’.

c) La especial configuracion de la delincuencia imprudente en relacion con

la conducta de la victima en el ambito de trabajo

En el ambito del trabajo, empresarios, directivos o mandos intermedios
responden, en posicidn de garante, de la conducta imprudente de la victima. No
rige en este ambito el principio de confianza, de forma que el empresario debe
desconfiar de que el trabajador sea prudente?®®: “en consecuencia, el cuidado
que le es exigible al empresario debe ser tal que tome en cuenta las hipotéticas
conductas imprudentes de los trabajadores. Las medidas de seguridad a adoptar
y el grado de vigilancia a prestar deben tender a asegurar al trabajador frente a

sus propias imprudencias”.

En este ambito también se amplia notablemente el deber de cuidado del autor.
Pero debe advertirse que no toda conducta de la victima debe ser atribuida a la
conducta del empresario, siendo necesario encontrar limites en funcion de la
distinta eficacia de la contribucion causal de las conductas del empresario y el

trabajador?®.

287 CoRrcoY BIDAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 345.
288 ARROYO ZAPATERO, L., La proteccion penal..., p. 182.
289 Corcoy BIpAsoLO, M., El delito imprudente..., p. 346.
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Siguiendo el esquema de CORCOY, la concurrencia, en el hecho desencadenante
de un resultado lesivo, de un riesgo relevante atribuible a la victima debe

examinarse en tres niveles distintos?%:

a) Determinacion del deber objetivo de cuidado

La conducta peligrosa de la victima influira en la configuracion del deber objetivo
de cuidado en aquellos casos en que dicha conducta sea cognoscible ex ante
por el autor y, por tanto, comprendido en el deber subjetivo de cuidado. Pero
resulta necesario restringir, a partir del deber subjetivo de cuidado, una
ampliacion ilimitada del deber objetivo de cuidado. Asi, el autor solo debera
tomar en consideracion aquellos riesgos respecto de los cuales tenga deber de
conocer, atendiendo al principio de exigibilidad: solo se tendran en cuenta los
riesgos procedentes de la conducta de la victima que eran cognoscibles ex ante,

por el autor?',

b) Relacion de autoria

Aquellos supuestos donde la actuacion de la victima es de tal relevancia que se
advierte que el autor es la propia victima, siempre que se pruebe la relacién de
autoria entre hecho y victima, el riesgo creado por otro sujeto quedara impune,
siempre y cuando no sea posible probar la autoria mediata por parte del otro

sujeto®®?.
c) Gravedad del injusto
En otros supuestos, la creacion de un riesgo relevante por parte de la victima no

afectara al contenido del deber objetivo de cuidado, sino que se evidencia que
no todo el peligro creado, que concurre en el resultado lesivo, lo ha sido por el

290 Id
21d., p. 348.

292 |LuzoN PENA, D., Derecho penal de la circulacion..., p. 79.
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autor. Estos son los casos de autoria accesoria entre victima y autor, que
deberan ser tratados como supuestos de concurrencia de riesgos. En estos
casos, es usual que el juicio individualizado de la conducta del autor permita
apreciar que la gravedad del riesgo creado por éste es de menor magnitud del

que, a primera vista, parece que exista?®.

7. Concurrencia de conducta infractora de terceros

Siguiendo el mismo esquema de analisis, la concurrencia de conductas

infractoras de terceros se analizara en los mismos tres niveles:

a) Determinacion del deber objetivo de cuidado

Del mismo modo que afirmabamos para el caso de conductas infractoras de la
victima, los riesgos creados por terceras personas que sean cognoscibles por el
autor pueden influir en su determinacion del deber de cuidado. Asi, la conducta
peligrosa de terceros debera ser suplida por el autor mediante la adopcion de
alguna medida de cuidado suplementaria, siempre que ese riesgo esté abarcado
por el deber subjetivo de cuidado.

Los riesgos de terceros que sean cognoscibles por el sujeto ex ante se

consideraran en la determinacion del deber objetivo de cuidado?®, rigiendo el
principio de confianza como limite del deber objetivo de cuidado.

b) Relacion de autoria

293 Corcoy BIpAsoLo, M., El delito imprudente..., p. 350.
294 Id
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En estos supuestos debera ponerse especial atenciéon a la delimitacion entre
codelincuencia y concurrencia de riesgos. En caso de que entre la conducta del
sujeto y de los terceros se den los requisitos propios de la coautoria o la
participacion, hablaremos de la existencia de un hecho tipico al que contribuyen
distintas conductas. En estos casos, siempre que la conducta del tercero realice
un tipo de autoria, el principio de accesoriedad limitada en la participacion

posibilita el castigo, como participe, del “autor”,

c) Gravedad del injusto

Si no cabe apreciar coautoria o participacidon, unicamente una parte del riesgo
desencadenante del resultado es realmente atribuible al riesgo creado por el
autor. En este sentido, solo puede imputarsele esa cantidad de riesgo por él

efectivamente creada, por lo que cabria afirmar la menor gravedad del injusto.

V. CONCLUSIONES PARCIALES

1. Se defiende en este trabajo una concepcion de la imprudencia como injusto,
cuyo elemento esencial es la infraccion de la norma de cuidado, tanto en su
aspecto objetivo como subjetivo. De este modo, se infringe la norma de cuidado,
tal y como aqui se concibe, cuando el autor emprende una conducta que, como
consecuencia de la lesion del cuidado, causa un resultado penalmente relevante

no querido ni conocido por el mismo.

2. El deber objetivo de cuidado configura el aspecto objetivo de la norma de
cuidado, y conlleva la no realizacion de conductas que generan riesgos no
permitidos para bienes juridicos, asi como la necesidad de adoptar las cautelas
oportunas para evitar que la conducta peligrosa acabe materializandose en un
resultado lesivo. La particion del cuidado en objetivo y subjetivo no niega la

2% Id., p. 351.
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intima relacion entre uno y otro, sino que responde a la necesidad metodoldgica

de analizarlos de forma separada.

3. Las reglas técnicas son aquellas disposiciones que realizan una pre-
valoraciéon sobre las condiciones O6ptimas del comportamiento para evitar
resultados lesivos. Estas reglas técnicas tendran el caracter de mero indicio del
deber objetivo de cuidado, como guia orientativa, pero no determinan per se el
contenido del deber. Asimismo, el deber objetivo de cuidado puede determinar
la necesidad de contravenir la regla técnica prevista para el caso concreto.

Diferenciamos entre reglas técnicas de caracter juridico y reglas técnicas de
caracter extrajuridico. Las primeras se encuentran contenidas en normas de
Derecho positivo, pudiendo distinguirse entre reglas técnicas juridicas de
naturaleza penal y de naturaleza extrapenal, en funcion del tipo de norma que
las contenga. Esta distincion, no obstante, no tiene consecuencias en relacion
con la determinacién del deber objetivo de cuidado: ambas tienen el mismo

caracter indiciario.

En cuanto a las reglas técnicas de caracter extrajuridico, son aquellas cuya
reglamentacion ha sido desarrollada por los propios intervinientes en el sector
del trafico en el que operan. Entre estas se encuentran los programas de
prevencion de delitos, los convenios colectivos, o la lex artis propia de las
profesiones liberales. La eficacia de estas reglas técnicas extrajuridicas sera la
misma que la de las reglas técnicas juridicas: de caracter meramente indiciario
del deber objetivo de cuidado. Pero no por ser extrajuridicas tendran menor
importancia en la determinacion del deber, pues no en pocas ocasiones
estaremos ante reglas técnicas mejor adaptadas a las necesidades sociales y al
desarrollo actual de la técnica y la ciencia que las propias reglas técnicas de

caracter juridico.

4. Se defiende en este trabajo la necesidad de individualizar el deber objetivo de
cuidado en atencion a los conocimientos, habilidades y capacidades especiales
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del autor. Se parte de un concepto unitario de conocimientos especiales, que
comprende tanto los conocimientos como las capacidades del sujeto, en tanto
los primeros condicionan los segundos. No se entiende adecuado, por tanto,
acudir a la figura-baremo de la persona media, en tanto esta persona ideal ni
existe ni puede ser pensable. Se prefiere acudir al criterio del grado de esfuerzo,
en aras de una mejor aplicacion de los principios de igualdad material y de

justicia, de modo que se requiera el mismo esfuerzo de todas las personas.

Los poderes inferiores son tenidos en cuenta en la determinacion del deber
objetivo de cuidado, en cuanto transforma la modalidad del deber exigido como
actuacion prudente ante una conducta peligrosa en no asumir la peligrosidad de
la conducta sin la preparacion adecuada. Los poderes superiores, por su parte,
son abarcados por el deber objetivo de cuidado, en cuanto el sujeto tiene el deber
de hacer uso de sus capacidades especiales para evitar resultados lesivos,
exigiéndose asi el mismo grado de esfuerzo que al resto de personas.

5. Se entiende el riesgo permitido, no solo como un criterio de restriccion del tipo,
sino también con cierta eficacia como causa de justificacion. Se define el riesgo
permitido como aquel peligro que un sujeto puede crear sin que de la lesién del
bien juridico que de él se derive pueda ser tenido como penalmente responsabile.

La utilidad social de la actividad es la base dogmatica del riesgo permitido, siendo
el elemento esencial de éste. La utilidad social permite la asuncion de riesgos
previsibles ex ante que no necesariamente han de ser abarcados por el deber
objetivo de cuidado -riesgos residuales-. La falta de utilidad social puede
comportar que riesgos, que en otras circunstancias serian calificados de
insignificantes, superen el riesgo permitido y sean considerados como
tipicamente relevantes. El juicio de la utilidad social debera llevarse a cabo bajo
una comparacion de los intereses en juego, teniendo en cuenta la peligrosidad
de la actividad, el beneficio social inherente a la misma, la importancia de los

bienes juridicos amenazados y las medidas de seguridad que puedan exigirse.
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6. El principio de confianza, si bien resulta estrechamente ligado al instituto del
riesgo permitido, merece un analisis independiente. El principio de confianza ve
su ambito de aplicacion, por un lado, en la seleccion de las conductas de riesgo
de terceros que deben abarcarse por el deber objetivo de cuidado; por otro, en
la delimitacion de los riesgos atribuibles al autor, cuando concurran conductas
infractoras de terceros o de la propia victima. De este modo, el principio de
confianza tiene la capacidad de limitar el deber objetivo de cuidado respecto de
los riesgos previsibles ex ante concurrentes en un mismo hecho, pero

procedentes de terceros.

El principio de confianza encuentra su limite en la no eficacia del principio de
confianza para el sujeto que infringe el cuidado y en el principio de defensa. La
no eficacia del principio de confianza supone que, quien infringe el deber de
cuidado exigido, no puede confiar ya en que los demas actuen correctamente.
El principio de defensa se concibe para dar mayor tutela a un grupo de sujetos
especialmente necesitados de proteccion: nifos, ancianos y minusvalidos
psiquicos. De este modo, cuando al autor le sea cognoscible la especial
configuracion de estos sujetos, sus actuaciones imprevisibles ex ante, que en
otro caso quedarian fuera del ambito del deber objetivo de cuidado, deben ser

abarcadas por este.

7. Una vez determinado el deber objetivo de cuidado, habra que ponerlo en
relacion con la conducta del autor. Si la conducta del autor coincide con el
cuidado debido, debera concluirse que no esta prohibida. Este es el contenido
del primer juicio de atribucidn, sobre el caracter prohibido o permitido de la
accion, que constituye el presupuesto de la imputacion objetiva, y en él se

constata la existencia de una realizacion tipica.
8. La previsibilidad, como elemento del deber subjetivo de cuidado, pertenece al

injusto, y determina el ambito que el deber de cuidado ha de abarcar, en atencion

a un baremo individualizado. Se trata, por tanto, de una previsibilidad individual,
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en el mismo sentido defendido para la determinacion de la medida del deber

objetivo de cuidado.

Los casos de culpa consciente no plantean problemas de previsibilidad, en tanto
que el autor conoce el riesgo de lesidn creado por su conducta. En los casos de
culpa inconsciente debera determinarse si al autor le era exigible conocer el
riesgo de lesion, y, en caso afirmativo, si le era posible prever la posibilidad de
lesion del bien juridico. Se pone de manifiesto, asi, la estrecha vinculacién entre
cognoscibilidad y previsibilidad como dos perspectivas distintas del deber
subjetivo de cuidado, en tanto que la previsibilidad de la posibilidad de realizacién
tipica es precisamente el contenido de la cognoscibilidad.

9. La cognoscibilidad es el elemento esencial del tipo subjetivo imprudente. Se
defiende aqui la adopcion de este concepto unitario que no diferencie entre
conocimiento y cognoscibilidad en los casos de imprudencia consciente e
inconsciente, pues en ambos casos se produce un error sobre el contenido de la
efectiva realizacion tipica. Se concibe, por tanto, el elemento fundamental del
tipo subjetivo imprudente como cognoscibilidad de la concreta previsibilidad de
la realizacion tipica. Pero el desconocimiento de la situacion de peligro no sera
suficiente para fundamentar el castigo imprudente, sino que sera necesario que
exista un deber de evitar tal desconocimiento -deber subjetivo de cuidado-. Para
infringir este deber subjetivo de cuidado, el autor ha de poder y deber evitar este

desconocimiento.

Se entiende, asi, la cognoscibilidad como exigibilidad del conocimiento del
peligro, a determinar ateniendo todas las circunstancias objetivas concurrentes,
asi como las capacidades especiales del autor. Esta determinacion del deber de
conocer se realizara decidiendo sobre la exigibilidad del conocimiento de cada
uno de los factores de riesgo que, de ser cognoscibles, pasaran a formar parte
del contenido del deber objetivo de cuidado. La exigibilidad se configura, por
tanto, como el principal limite del injusto imprudente, pues no es aceptable exigir

una atencioén universal
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El deber subjetivo de cuidado exige su delimitacion por arriba, respecto al
conocimiento propio del dolo eventual, y, por abajo, respecto del conocimiento
exigible al autor sobre la posibilidad de realizacion tipica que supone su
conducta.

10. El resultado en la concepcion del injusto imprudente aqui defendido es una
condicion objetiva de punibilidad, pues no afecta a la norma de cuidado.
Entender el resultado como condicion de punibilidad no implica que no deba
existir la correspondiente relacion normativa entre infraccion de la norma de
cuidado y la produccion del resultado. Tal y como aqui se concibe, el resultado
tiene la funcion de conceder relevancia juridico-penal a la infraccidn de la norma
de cuidado; norma de cuidado determinada ex ante que no se ve afectada por
consideraciones ex post. Una vez constatada la creacion de un riesgo
tipicamente relevante ex ante, este no deviene irrelevante por no poder imputar

el resultado producido.

11. La finalidad de la norma de cuidado infringida es el elemento esencial en la
determinacién de la relacién de riesgo entre conducta y resultado. El resultado,
por tanto, habra de ser consecuencia de la infraccion de la norma en el caso
concreto. La delimitacion del ambito de proteccion de la norma se llevara a cabo,
esencialmente, en atencion a los criterios de idoneidad general del deber de
cuidado para luchar contra determinados peligros y la busqueda de la especifica
direccion de proteccion.

12. Determinada la relacion de riesgo, se atendera a la teoria de la evitabilidad
para confirmar la imputacion objetiva del resultado a la conducta infractora del
autor. Desde una perspectiva ex post, no podra afirmarse el juicio de imputacién
si se comprueba que el resultado no se hubiera podido evitar con una conducta
adecuada a Derecho.
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13. Son supuestos de codelincuencia aquéllos en los que existe coautoria o
participacion de uno o varios sujetos en el hecho de otro. Para afirmar la
codelincuencia se requiere la voluntad consciente de participar en la conducta
imprudente del otro; es decir, dolo respecto de la participacién o coautoria. La
coautoria se rige por el principio de imputacion reciproca de las distintas
contribuciones, mientras que en la participacion rige el principio de accesoriedad

limitada.

14. Son supuestos de concurrencia de riesgos, en cambio, cuando no exista esa
voluntad de participar en la conducta imprudente, o cuando exista una conducta
infractora relevante por parte de la propia victima. Ambos supuestos pueden
modificar la determinacion del deber objetivo de cuidado, la relacion de autoria

o la gravedad del injusto.
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CAPITULO SEGUNDO. CRITERIOS GENERALES PARA LA GRADUACION DEL TIPO
IMPRUDENTE

|. APROXIMACION A LA GRADUACION DE LA IMPRUDENCIA

El objeto de discusion central de esta tesis consiste en aclarar cuales han de ser
los criterios a tener en cuenta para graduar la imprudencia. Esto viene obligado
por una realidad juridica: el Cédigo Penal prevé la posibilidad de cometer delitos
por imprudencia grave o por imprudencia menos grave, sin facilitar criterio alguno

sobre como ha de interpretarse o modularse cada uno de estos conceptos.

Esta necesidad no existe respecto del dolo, donde el Codigo Penal no concibe
graduaciones -dolo grave, dolo menos grave, dolo leve-. En el delito doloso, la
gravedad del injusto depende del tipo de bien juridico al cual afecte y, sobre todo,
de la forma en que se pone en peligro ese bien juridico?®®. El distinto contenido
del injusto en el homicidio y en el asesinato no se fundamenta en el bien juridico
protegido en estos tipos, que es comun a ambos: la vida humana independiente,
sino en la modalidad de la conducta. Afectando el mismo bien juridico, el injusto
del asesinato tiene mayor gravedad que el del homicidio en funcion de la forma

en que se realiza el ataque al bien juridico?®’.

En los delitos imprudentes, en cambio, la mayor o menor gravedad del injusto
dependera de diversos criterios que, puestos en relacion, determinaran la mayor
o menor gravedad de la infraccion de la norma de cuidado. Y, mas importante, a
partir de las ultimas reformas del Codigo penal la imprudencia leve es atipica, lo
que implica la enorme relevancia de diferenciar entre imprudencia menos grave
y leve que sélo tendra relevancia civil. En las siguientes paginas, se tratara de

deslindar estos criterios y analizar como operan entre si.

2% Ello no excluye la discusion que existe en la doctrina acerca de si el dolo eventual deberia de
castigarse menos o de si se deberia crear una figura intemedia entre el dolo y la imprudencia,
analoga al reckleness anglosajon. En algunos ordenamientos juridicos se ha previsto la
atenuacion de los delitos cometidos por dolo eventual.

297 CoRrcoyY BIDASOLO, M., El delito imprudente...p. 358.
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1. Consideraciones generales

No existe unanimidad en la doctrina para determinar qué criterios han de tenerse
en cuenta para graduar la gravedad de la imprudencia. Mientras que algunos
autores hacer referencia a aspectos que afectan unicamente al deber objetivo de
cuidado, o al deber subjetivo de cuidado, otras posturas apuestan por tener en

cuenta factores que incumben a ambos.

Entre los que defienden criterios que afectan exclusivamente al deber objetivo
de cuidado encontramos a CEREzO MIR?®, para quien la gravedad de la
imprudencia supone una diferencia en el plano de lo injusto, que determina la
existencia de tipos delictivos diferentes. Y, continua el autor, dentro de cada tipo
de imprudencia, la culpabilidad podra ser mayor o menor, lo cual dara lugar a la
imposicion de una pena concreta dentro del marco penal establecido, pero no se
tendran en cuenta consideraciones de reprochabilidad en el momento de la

graduacion.

Pese a esta aclaraciéon, para CEREzZO MIR la graduacion de la imprudencia no
implica unicamente un juicio de antijuridicidad, pues ha de tenerse en cuenta la
capacidad individual de observar el cuidado objetivamente debido, que este
autor ubica en la culpabilidad. No tiene relevancia, en cambio, la distincion entre
imprudencia consciente e inconsciente, pues asevera que la imprudencia
inconsciente puede ser igualmente grave de ser muy grave la infraccion del

cuidado objetivamente debido.

Debe contextualizarse la postura de CEREZO MIR dentro del ambito del finalismo,
puesto que, para las concepciones finalistas, la imprudencia suscita graves
problemas de contradicciones con el concepto final de accidén que se defiende.
Por ello, aun cuando a partir de Welzel el dolo y la imprudencia pasan a ubicarse

2% CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol..., p. 485 ss.
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de la culpabilidad al injusto, lo cierto es que, en el caso de la imprudencia,
unicamente ubican en el injusto el deber objetivo de cuidado, quedando los
aspectos subjetivos en el ambito de la culpabilidad. Ello implica un cierto grado
de responsabilidad objetiva en tanto se afirma la antijuridicidad de una conducta
a partir, exclusivamente, de la infraccién del deber objetivo de cuidado, aun

cuando no se condene por falta de culpabilidad.

MIR PuUIG?®, por su parte, si bien afirma que la graduacion de la imprudencia
dependera de la gravedad de la infraccion de la norma de cuidado, como
momento normativo, solo da relevancia a criterios que afectan al deber objetivo
de cuidado. A este respecto, considera que deberan tenerse en cuenta criterios
como la peligrosidad de la conducta y la valoracion social del riesgo. A su vez,
para determinar la peligrosidad de la conducta, deberan combinarse dos
variables: el grado mayor o menor de probabilidad de la lesion y la mayor o menor
importancia del bien juridico afectado (a igual probabilidad de lesion, mayor
gravedad si se refiere a un bien juridico mas importante). La valoracion social del
riesgo, por su lado, dependera de si se produce en ambitos en que se admiten
determinados grados de riesgo permitido: un grado de peligrosidad que podria

ser grave fuera de uno de estos ambitos puede ser menos grave dentro de ellos.

En cambio, no es un criterio valido para este autor atender a la consciencia o
inconsciencia del sujeto que actua imprudentemente, pues afirma que, a veces,
es mas gravemente imprudente el emprender una conducta muy peligrosa sin

haberse preocupado de advertir siquiera los riesgos que evidentemente supone.

Siendo cierto que la culpa inconsciente puede ser mas grave que la consciente,
no lo es menos que la gravedad de la infraccion del deber subjetivo de cuidado
no la toma en consideracion por entender que el tipo subjetivo imprudente se

configura a partir de la ausencia de dolo. Como hemos referido en la Capitulo

2% MR Puig, S., DP, PG..., p. 295.
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primero, el tipo subjetivo imprudente no se agota en la consciencia o

inconsciencia, sino que depende del grado de exigibilidad de conocer3®.

De modo similar, sostiene LuzON PENA3?! que la graduacién de la imprudencia
atiende a un especto valorativo-normativo de la infraccion del deber objetivo de
cuidado. La distincidn entre los diversos grados de imprudencia, por tanto, es un
problema de grado de injusto, de desvalor de accion, y no un problema de
culpabilidad individual. Concreta el autor que los criterios atendibles en la
graduacion de la imprudencia son el grado de peligro, su relacion con la clase de

bien juridico en riesgo y el grado de control o descontrol de ese peligro.

De este modo, la infraccion debera ser considerada grave cuando la conducta
cree un elevado peligro, bien incontrolable o controlable pero sin emplear
ninguna o con muy escasas o insuficientes medidas de control; y teniendo en
cuenta que para la determinacion del grado de peligro pueden combinarse
aspectos cualitativos y cuantitativos, de forma que un grave peligro para un bien
juridico de media o baja importancia requiera un numero bastante elevado de
posibilidades de lesidén, mientras que no hara falta que sea cuantit