EL DELITO IMPRUDENTE
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Para abordar con seriedad una investigacion integral sobre lo injusto
del delito imprudente de accion, es necesario comenzar por una serie de
cuestiones previas esenciales que nos determinaran después la concreta
construccién dogmatica, como son el concepto de accion elegido y sus
implicaciones para lo injusto, el concepto de injusto, su relacién con el
concepto de norma elegido y el papel en él del desvalor del resultado. Una
vez abordados estos imprescindibles puntos de partida, en la segunda parte
del trabajo se comentan y rechazan otras construcciones que parten de
presupuestos diferentes, poniendo de manifiesto los inconvenientes y
contradicciones que presentan, se propone un método de identificacién de
la accion tipica en el delito imprudente, lo que incluye una distincion entre
conductas de autoria y de participacion y se analizan y eligen los criterios

de imputacion del resultado.
En relacion con el concepto de accion

Se opta por mantener la utilidad del concepto finalista pero
rechazando algunas conclusiones que algunas variantes de la doctrina

finalista han venido defendiendo.

El concepto de accién cumple su funcion de elemento béasico y
unitario desde el momento en que sirve para explicar todos los tipos (lo que
no podia hacer el concepto causal, incapaz de explicar la tentativa) pero no
es necesario, mas alla de eso, que todos sus elementos sean valorados en
cada forma de injusto. La diferencia entre el delito doloso y el imprudente
no es que en éste ultimo no exista accion final, sino que la finalidad en la

accion imprudente no se refiere a los elementos tipicos. La diferencia entre



el delito doloso y el imprudente no esta por tanto, en el plano de la accion

sino en el de la tipicidad.

La finalidad configuradora de la accion del sujeto sera relevante en
primer lugar para definir la accion realizada y de esta manera identificar la
norma de cuidado aplicable a esa actividad, desde la que se construye el
tipo del delito imprudente, también sirve para descartar el dolo, o para
afirmar la posible concurrencia simultdnea de una accién justificante
(cuando la finalidad constituya un elemento subjetivo de una causa de
justificacion que excluya la ilicitud del delito imprudente cometido), pero
no es correcto buscar un contenido de la finalidad tipicamente relevante en
el delito imprudente. Ni la construccion de la finalidad potencial, que
confunde los planos ontologico y valorativo y trae a lo injusto elementos
que deben quedar en la culpabilidad, ni la pretension de reclamar la
relevancia de una parte de la finalidad (finalidad de los medios), que
exigiria siempre la conciencia del medio peligroso, dejando fuera supuestos

de imprudencia inconsciente, son correctos.

Ello no significa que el concepto final de accion coincida en su
relevancia tipica con el concepto causal, pues, incluir o no en la accion -y
en la accion tipica- un desarrollo causal producido por el actuar voluntario
pero derivado solo causalmente de éste supondra necesariamente una
distinta concepcidn de las normas subyacentes a los tipos y de la relacion
entre desvalor de accion y norma de determinacién. O dicho de otra
manera: la norma de valoracion que permite el juicio de tipicidad como
adecuacion del “suceso” al tipo, propio de la teoria de la imputacién
objetiva, al menos en lo referente a la construccion del tipo objetivo, sélo
es compatible con la concepcion causal de la accion —o su derivacion
social- que concibe la accion como suceso —incluyendo el desarrollo causal

posterior al actuar voluntario- pero no con la accion final, mas apropiada —o0



sOlo apropiada- para la concepcion de la norma como imperativo. La
concepcion de la accién de la que se parte condicionara pues la
construccién de lo injusto, la eleccién del concepto de norma y su relacién

con lo injusto, la estructura tipica, etc.

Respecto de la concepcion de las normas como normas de

determinacién y las implicaciones para el delito imprudente

Parto de que la “norma” entendida como “todo precepto juridico
independiente, obligatorio, en la forma de un mandato o una prohibicién,
sin referencia alguna a las consecuencias juridicas” es presupuesto de la ley

y presupuesto de la norma son los juicios de valor.

Las normas de determinacion son el instrumento idoneo para la
proteccion del orden juridico al ordenar o prohibir la realizacion de
acciones que supongan el mantenimiento o la perturbacion respectivamente
de situaciones valiosas. Asi es como las normas penales (y no sélo la pena)

realizan su funcién de proteccién de los bienes juridicos.

No puede admitirse, en cambio, que la norma decaiga alli donde el
sujeto concreto no puede ser motivado, pues hay que distinguir claramente
el deber de las condiciones que posibilitan o impiden el cumplimiento de
ese deber, no pudiendo estas Ultimas condicionar la existencia del primero

por constituir tal proceder una incoherencia logica.

Las posturas que bien ponen el acento en la comprension de la norma
de conducta como norma de determinacion y extraen de esta afirmacion la
consecuencia de la exclusion de la antinormatividad cuando falta la
motivabilidad del sujeto, o por el contrario, prescindiendo del contenido de
las normas, se centran en la concepcion del delito como una teoria de la
imputacion, carecen de la necesaria y util delimitacion de lo prohibido con

independencia de gque la vulneracion de la prohibicion no sea imputable.



Tampoco son correctos los intentos de sustituir el fundamento de la
antijuridicidad por la lesividad o las valoraciones con el fin de seguir
manteniendo un concepto de antinormatividad completa trasladada ahora a
la culpabilidad. Todo ello se hace por mantener una premisa falsa: que la
imposibilidad absoluta de motivacién normativa impide la propia
infraccion de una norma personalmente dirigida al sujeto y que esta
antinormatividad completa asi entendida no puede dividirse en partes segun

la funcidn que corresponde a cada categoria del delito.

Tal concepto de antijuridicidad basado exclusivamente en la
lesividad no puede explicar por si mismo ni la pertenencia del dolo y la
imprudencia a lo injusto ni por tanto tampoco el castigo de la tentativa. Por
ello es necesario dividir la antinormatividad completa entre lo injusto como
contradiccion con el contenido de la norma general (la antijuridicidad
abstracta), y las condiciones personales de cumplimiento de la norma que

se llevan a la culpabilidad.

La concepcion de la norma como comunicacion individual pierde de
vista que la norma penal no es un mandato singular, o prescripcion
particular, sino general, no se dirige sélo al individuo que la infringe sino a
la colectividad y por lo tanto tiene a la vez terceros destinatarios y una
pretension de vigencia general, y respecto de los terceros no puede
aparecer como inexistente para el destinatario concreto respecto del que
fracaso. Esta concepcion supone la pérdida de la funcidén preventivo
general positiva que cumple la pena a través de su ajuste a la categoria de
lo injusto, pues esta categoria deja de decir lo que esta prohibido con
caracter general y entonces la pena ajustada a ella ya no podréa reforzar en
las conciencias de los ciudadanos esos juicios generales. Esta construccion,
con los requisitos que establece para la antinormatividad no puede explicar

satisfactoriamente el castigo de la imprudencia inconsciente y del error de



prohibicidn vencible. Ademas, al desplazar la antinormatividad completa a
la culpabilidad y fundamentar la antijuridicidad en la lesividad, no puede
explicar tampoco el castigo de la tentativa, que ya no puede fundamentarse
en la lesividad tal y como se la concibid, sino en un nuevo concepto de
“lesividad juridica”,es decir, esta postura tiene que recurrir también a la
contradiccion con la norma prescripcion o norma promulgada que sin

embargo se empeiia en calificar de irrelevante.

En mi opinion no se trata de buscar el concepto de antinormatividad
completa y ligarnos a él sin mas, se trata de ver qué parte de la
antinormatividad es necesaria para cada categoria dogmatica elaborando
éstas desde sus funciones y no desde la presunta vinculatoriedad de un
concepto de antinormatividad previamente decidido. Personalmente
entiendo que es preferible establecer una separacion entre la contrariedad
objetiva entre la conducta humana y lo prescrito por la norma
(antijuridicidad) y las condiciones del cumplimiento de la norma, ya que
ello nos permite mantener el caracter general de la prescripcién con sus

efectos frente a terceros.

La seleccion para lo injusto de una parte de la antinormatividad
completa: la contradiccion objetiva de la conducta con el contenido de la
norma de determinacion, permite por una parte limitar las lesiones o
puestas en peligro desvalorables al hacerlas pasar por el ojo de la aguja de
lo prohibible (tanto en el delito doloso, en que s6lo se desvaloraran las
producidas por una accion dirigida por la voluntad a tales resultados, como
en el imprudente, en el que sélo se desvaloraran las lesiones causadas por
una conducta que infringio el cuidado objetivamente debido). Y por otro
lado permite considerar como injusto, conductas que no suponen
necesariamente todavia un efecto de lesion o puesta en peligro de un bien

juridico (actos preparatorios, tentativa, delitos de resultado cortado etc.).



Llegados a este punto hay que admitir que existen dos formas
posibles del contenido de lo generalmente prohibible (prescindiendo por
tanto de las condiciones individuales de la norma comunicacion que
quedan para la culpabilidad). Para esta mision de identificar las conductas
prohibidas ex ante existen dos tipos de normas que se corresponden con
dos formas de identificacion: las dirigidas por la voluntad hacia la lesidn
del bien juridico, entonces el contenido de la voluntad se convierte en
elemento que identifica la conducta prohibida y las que suponen un
determinado riesgo ex ante que se considera no permitido y entonces el
determinado riesgo ex ante identifica la conducta como no permitida en el
momento en que se la da comienzo. Solucionado el problema de la
concrecion del enunciado de la norma de determinacién, los problemas de
comunicacion quedan al margen, pero el dolo queda en el tipo sin

necesidad de elementos subjetivo en la imprudencia.

El dolo es la guia o conduccién, direcciobn mediante el actuar
voluntario, de un curso causal hacia el resultado, la imprudencia es la
realizacion de una conducta que supone la posibilidad ya no tolerada de
desarrollar un concreto curso causal lesivo que se deseaba evitar. Son dos
formas de definir la accion que no desea el Derecho, una a traves de la
direccion consciente de los factores, otra a través de una accion peligrosa
ex ante por encima de lo tolerado. Ambas formas de definir la conducta
prohibida son necesarias, pues ni la definicion de un riesgo no tolerado es
suficiente para identificar las conductas dolosas en un momento de
realizacion incipiente que desde el punto de vista objetivo todavia no
podrian calificarse como riesgo no tolerado de determinado resultado
(tentativa inacabada, actos preparatorios), ni la eleccion y direccion
consciente de todos los factores capaces de producir un resultado puede
valorarse de la misma manera que la realizacion de una conducta que acaso

pueda comportarse como factor causal si interacciona con otros no



dirigidos sino solo posibles. Ello supone que ya el tipo objetivo es diferente

para el delito doloso y para el imprudente.

Frente a esas posturas que situaban una antinormatividad completa e
indivisible en la culpabilidad pretendiendo identificar lo injusto con la
lesividad o peligrosidad, estan las otras que anunciabamos, que dividiendo
esa antinormatividad, bien desde la teoria de la imputacion objetiva,
construyen un tipo objetivo basado también exclusivamente en la lesividad
o0 peligrosidad y le afiaden un tipo subjetivo como forma de evitabilidad, o
bien, desde algunas ramas del finalismo, simplemente pretenden traer a lo
injusto determinados requisitos de la norma comunicacion. Estas posturas
suponen en mi opinion también una incorrecta identificacion de lo injusto
que hace perder de vista su funcién pero al contrario que las que acabamos
de comentar, estas traen a lo injusto elementos que debieron quedar en la

culpabilidad, sobre ellas volveremos mas adelante.
En relacion con el resultado no final y su pertenencia a lo injusto

En mi opinion el efectivo acaecimiento del resultado no forma parte
de la accién final que identifico con el actuar humano, dejando fuera del
concepto las consecuencias de dicho actuar. El resultado querido por el
sujeto no forma parte de la accion, solo la querencia de ese resultado
integra y configura la accion, pero la efectiva produccion del mismo como
suceso externo y separable del actuar, queda fuera de la accion. Esta es la
postura consecuente con una distincion entre el desvalor de accion y el

desvalor de resultado.

El problema de la pertenencia del desvalor de resultado a lo injusto
viene resuelto en mi opinién de manera afirmativa por la consideracion de
los juicios de valor inherentes a las normas penales que son su presupuesto

l6gico y por una comprension del efecto preventivo general positivo de la



pena que solo resulta posible partiendo de una categoria de lo injusto que

cumpla el fin de informar de lo generalmente prohibido por desvalorado.

La explicacién del resultado como condicion objetiva de punibilidad
resulta desde luego insatisfactoria en la construccion de los defensores del
monismo subjetivista porque no se explica adecuadamente que la
produccion del resultado permita seleccionar dentro de las conductas
descuidadas (imprudentes) ya tipicas, antijuridicas y culpables, aquellas

singularmente intolerables para el Derecho penal.

Si el resultado se establece como criterio de seleccidon de conductas
pero no forma parte de lo injusto, la pena deberia establecerse en
proporcion a la gravedad del comportamiento descuidado y no en
proporcion al resultado causado. Solo la inclusién del desvalor del
resultado en lo injusto puede explicar que una misma conducta que ha
infringido una norma de cuidado destinada a proteger la vida y la
integridad fisica y que ha afectado (puesto en peligro) a ambos bienes

juridicos, se castigue con penas diferentes segun el resultado producido.

Todo lo anterior nos lleva a afirmar que lo injusto rebasa la materia

de prohibicion.

El desvalor de accion también se construye por referencia a la
valoracion por el Derecho de un bien, y por lo tanto la desvaloracion de la
accion ya incluiria la desvaloracion de la lesion del bien en cuya virtud se
prohibe la accién, sin embargo el ajuste de la pena al desvalor de accion es
insuficiente para la reafirmacion del wvalor del bien juridico que

pretendemos. Especialmente en el delito imprudente.

En los delitos dolosos la direccion de la voluntad hacia la lesion del
bien juridico identifica mas claramente el valor cuestionado por la
conducta, aquel al que se dirige la finalidad del sujeto. Pero en el delito

imprudente la propia conducta y su cualidad lesiva no aparecen tan



especificamente ligadas a la lesion de un bien juridico concreto y en su
forma concreta de lesion, sino que mas bien en el momento de realizarse el
delito la conducta aparece como peligrosa para una pluralidad de bienes
juridicos y mediante una pluralidad de vias (y ello adn cuando se
argumentara la aqui rechazada finalidad de los medios o la finalidad
referida a los factores de riesgo). Aqui el prescindir de la inclusion de la
lesidn del concreto bien juridico en lo injusto convierte al delito imprudente
en un crimen culpae, lo injusto de la conducta radica en su peligrosidad
para una pluralidad de bienes juridicos simultaneamente, y la pena no
podria tener en cuenta individualmente cada uno de los resultados
producidos (quedando reducido como mucho el resultado a mera condicion
objetiva de punibilidad). En tal construccion el desvalor del resultado no es
tan facilmente identificable a traves del desvalor de accion y la pena pierde
su virtualidad para confirmar el valor del bien juridico lesionado o puesto

en peligro.

Por ello también desde el punto de vista de los fines de la pena esta
justificada la posibilidad de castigar un injusto parcial en el delito doloso
pero no en el imprudente. Pero un concepto unitario de injusto y el aplicar
la misma argumentacion para fundamentar la pertenencia del desvalor de
resultado a lo injusto en ambos casos nos lleva a afirmar que tanto en los
delitos dolosos como en los imprudentes lo injusto completo esta formado

por el desvalor de la accion mas el desvalor del resultado.

El desvalor del resultado pertenece por tanto a lo injusto como
cofundamentador del mismo pero no a la materia de la prohibicion. El
desvalor del resultado tiene la funcion de conectar la conducta contraria a
la norma con la funcion de dicha norma: la proteccion de bienes juridicos,
apoyada a traves del fin preventivo general positivo de la pena. Lo injusto,

lo contrario a Derecho, comprende no sélo lo prohibido, sino también la



contradiccion de las valoraciones que subyacen a las normas y que las
dotan de sentido. Pues la pena no sblo tiene la mision de reafirmar la
vigencia de las normas, sino también de confirmar en la conciencia juridica
de los ciudadanos esos valores juridicos como mejor forma de garantizar su

respeto.

Entrando ya en la construccion del delito imprudente quiero
comenzar por criticar aquellas construcciones que como anuncié
pretendian una separacion entre el tipo objetivo y un supuesto tipo
subjetivo de la imprudencia, es decir, las que conciben la imprudencia

Ccomo error.

El concepto de imprudencia como error o como -evitabilidad
individual se defiende desde muy diversas construcciones y concepciones
de lo injusto, desde la teoria de la imputacion objetiva hasta un sector del

finalismo.

Entre los primeros predominan construcciones que conforman lo
injusto como suma de un tipo objetivo y un tipo subjetivo disociados, que
responden a fundamentos diferentes. Bien construyendo el primero desde el
concepto de lesividad, bien limitandolo ya por la previsibilidad objetiva y
por el riesgo permitido, y superponiendo siempre un tipo subjetivo que se
dice se basa en la evitabilidad personal, pero en realidad tal evitabilidad se
amplia y se limita normativamente mediante criterios que nada tienen que
ver con lo personalmente evitable. El tipo objetivo pasa a ser una mera
descripcion de conductas ajena al fundamento de la imprudencia y el tipo
subjetivo opera sobre él para decirnos si la conducta subsumible en el tipo

objetivo se puede achacar a la falta de motivacion adecuada.

Estas construcciones merecen numerosas criticas: en primer lugar

resulta criticable la creacion de un tipo objetivo disociado de la norma, y

10



que en las posturas que incluyen el riesgo permitido como limite al tipo
subjetivo y no al objetivo, abarca incluso conductas socialmente no
desvaloradas con lo que el juicio de desvaloracion que supuestamente
implica el tipo objetivo, resulta después irrelevante. También es rechazable
que se limite la imprudencia por elementos ajenos a su fundamento. La
critica acerca de la incoherencia de poner limites generales a un concepto
establecido de forma individual tiene mucho que ver con esta separacion
inconveniente del fundamento del tipo objetivo y el del tipo subjetivo de lo

injusto.

Tambieén resulta absolutamente rechazable la construccion de la
imprudencia por asuncion a la que se ven obligadas estas posturas. Este
proceder que adelanta la conducta imprudente a un momento previo en el
que todavia le era posible al sujeto evitar su futuro estado de inevitabilidad,
conlleva, ademas de la contradiccion intrasistematica, como todos los
intentos de adelantar la imprudencia a un momento previo, una
equiparacion inadecuada a efectos de conducta tipica de acciones con
peligrosidades muy diversas, pues conforme se retrocede la peligrosidad
disminuye por verse cada vez mas condicionada, sin que ello se refleje en
una paralela aminoracion de la pena, ademas de que el limite a la
anticipacion (y por tanto a la evitabilidad) tendrd que venir de nuevo
marcado por las normas estandarizadas que sefialan los limites entre los

riesgos permitidos y no permitidos.

Ademas estas construcciones plantean el problema de renunciar a
normas de conducta generales, llevando con ello a un concepto de injusto
que no es capaz de cumplir con el fin preventivo general positivo, pues no

refleja el desvalor de lo prohibido con caracter general.

Las construcciones que acabo de comentar parten de un concepto de

injusto como infraccion de la vigencia de la norma, donde el concepto de
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infraccion consiste en un proceso de imputacién en el que se indaga acerca
de si el comportamiento del autor expresa un no reconocimiento personal
de la norma, o formulas similares, que hacen depender lo injusto no solo de
la contradiccion objetiva del contenido de la norma, como yo he defendido,

sino de expresiones o faltas personales en relacion con la misma.

Pero a la misma derogacion de normas generales lleva la postura que,
partiendo paraddjicamente de presupuestos contrarios, entiende lo injusto
como la infraccion de una norma de determinacion incluyendo en el

concepto de injusto determinados requisitos de la norma comunicacion.

Entre los autores que derivan la individualizacion del cuidado de las
presuntas exigencias de la norma de determinacion como norma
comunicacion estan los que pretenden individualizar directamente el deber
de cuidado y prescinden de la exigencia de un tipo subjetivo, quienes por el
contrario, disefian un tipo objetivo que recoge el deber objetivo de cuidado
y al mismo superponen todavia en lo injusto un “tipo subjetivo” consistente
en la comprobacion de la evitabilidad (previsibilidad o recognoscibilidad)
individual acercandose con ello a las posturas anteriormente comentadas. Y
también quienes combinando las presuntas exigencias de la norma de
determinacion con el concepto final de accion construyen un tipo objetivo
que recoge las conductas estandarizadas, pero le afiaden un tipo subjetivo
(en sentido estricto) consistente en el conocimiento de los elementos del
propio actuar sobre los que el legislador decide la peligrosidad no permitida
de la conducta. Estos ultimos convierten los delitos imprudentes en delitos

dolosos de peligro.

Quienes parten de la norma como norma de determinacion de
conductas para llegar a un deber de cuidado individualizado también se ven
obligados a poner limites objetivos a ese deber individualizado, tanto

mediante la aceptacion de los limites impuestos por el riesgo permitido,
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bien como limite directo de los deberes individuales, bien a través de la
previa limitacion del tipo objetivo méas la posterior limitacion de la
previsibilidad individual, como por la exigencia de responsabilidad, a pesar
de la incapacidad personal para evitar la infraccion del cuidado, a través de
la figura de la imprudencia por asuncion o por emprendimiento o
afirmando la previsibilidad mediante el recurso a deberes previos de

prevision, lo que supone segun otra parte de la doctrina una contradiccion.

En relacion con la linea doctrinal que convierte los delitos
imprudentes en delitos dolosos de peligro abstracto, tan erréneo como
buscar una unidad estructural del ilicito en los elementos objetivos, como
denuncian estos autores, lo es buscarlo en los subjetivos, como ellos
pretenden. La unidad de lo injusto debe venir de que se mantenga en todos
los casos un concepto unitario, lo que significa que lo que se define como
injusto en cada una de las dos categorias —delito doloso e imprudente- se
defina de la misma manera en su relacién con la norma y con el resto de
categorias —en especial con la culpabilidad- y cumpla la misma funcion en
relacion con el fin del Derecho penal, y no, por el contrario, de que se dote

de relevancia en todo caso a los mismos elementos ontologicos.

Para devolver a lo injusto una concepcion unitaria, desde sus
premisas de que ello debe pasar por dotar de relevancia en todo caso a la
finalidad, acaban estos autores por rechazar el dolo como direccién y
diferencian el delito imprudente del doloso unicamente por la cantidad de
factores causales que deben ser conocidos o previstos para afirmar uno u
otro, con lo que acaban desnaturalizando el concepto de finalidad, pero
ademaés el conocimiento que exigen en el delito imprudente no equivale
realmente, aunque se pretenda lo contrario, a la finalidad o dolo que exigen
en el delito doloso, pues en este Gltimo cabe la prevision de elementos

tipicos y en la imprudencia no.
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Pero ademas, a pesar de sus esfuerzos, no es cierto que la conducta
prohibida se defina por la finalidad, porque no tenemos en cuenta para
decidir la conducta desvalorada y prohibida las representaciones erroneas y
si, aunque sea en la construccion de estos autores después, para recortar la
prohibicion mediante la imputacién del resultado, los datos no
representados. Asi se ven obligados estos autores a recurrir también a la
imprudencia por asuncion: a adelantar el momento relevante para la
imprudencia, con lo que se retrocede a un desvalor de accion distinto y a un
peligro menos sustantivo que si se fuera coherente se castigaria con una
pena menor o incluso se declararia impune. Quien por ir distraido no ve el
semaforo en rojo no infringe, segun estos autores, la norma que le prohibe
invadir el cruce cuando no tiene preferencia sino la norma que le prohibe
distraerse, de peligrosidad menor, pues no todo el que se distrae ademas se
salta un seméaforo. Pero ademas en la anticipacion del momento imprudente
surge esa contradiccion que anunciaba: La norma posterior que se dijo que
no se habia infringido —saltarse el seméaforo- regresa a lo injusto a traves de
las valoraciones que corrigen a las prohibiciones. Quienes exigen una
especial relacion de antijuridicidad entre la infraccion de la norma y el
resultado producido — a pesar de que se pretende aqui que solo es condicion
objetiva de punibilidad-, para indagar sobre el fin de proteccion altimo de
todas estas normas anteriores con el objeto de poder imputar el resultado
final a la infraccion de esa norma antepuesta, deben introducir en el fin de
la misma la evitacion de la infraccién de la siguiente asi como los fines de
todas las normas posteriores a cuyo cumplimiento servia y que en teoria no
se infringieron por no conocerse los factores de riesgo. Es decir, desde la
construccion de Struensee habria que admitir que ha realizado una accién
tipica imprudente de homicidio quien se distrae mientras conduce, y para
imputar a esta conducta el resultado de muerte hay que introducir como

resultado intermedio que esta norma trata de evitar el hecho de saltarse el
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semaforo invadiendo un cruce sin tener prioridad, que es la norma que se
dice que no se ha infringido y mediante la cual llegamos al fin Gltimo de
evitar chogques mortales con vehiculos que circulan por la perpendicular
con prioridad de paso. Con ello la afirmacion de que las normas posteriores
no se infringieron por desconocerse los factores de riesgo resulta en mi
opinion mas que dudosa, pues su contenido tiene necesariamente que ser
rescatado para lo injusto, la constatacién de su contradiccion es necesaria

para la imputacion del resultado.

Ademas el incluir mas o menos factores en el tipo objetivo para que
se pueda hablar como pretenden estos autores de error de tipo respecto de
los no conocidos sélo se puede hacer desde la idea de lo que constituyen
riesgos permitidos o ya no permitidos y esto no tiene ya nada que ver con

los conocimientos del sujeto.

Pero la critica mas importante a esta construccion y a las anteriores
radica en que todos ellos renuncian, igual que el grupo de autores
comentados en primer lugar, a normas de conducta generales en el delito

imprudente.

El fundamento que conduce a estos autores a un deber subjetivo de
cuidado: una determinada concepcion de lo injusto que parte de las
exigencias que en su opinién se derivan de la norma de determinacion es
erroneo. No existe motivo para distinguir y separar determinadas
exigencias de entre aquellas que conllevaria la norma como norma de
comunicacion para su ubicacion en lo injusto mientras que otras se dejan en
la culpabilidad y tampoco existe fundamento que impida construir lo
injusto como contradiccion con el contenido de la norma dejando los
problemas de comunicacion para la culpabilidad. Como ya se ha
demostrado esta concepcion de lo injusto es ademas la que se revela como

mas Util y necesaria. Sin embargo todas las posturas que vengo comentando
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hacen desaparecer este momento de lo injusto. Los primeros porque
condicionaban lo injusto al concepto de “infraccion” caracterizado por un
“no reconocimiento” de la norma, con lo que no toda contradiccidon del
contenido de la norma expresa un no reconocimiento de la misma. En estas
posturas, no es que no esté clara la separacién entre injusto y culpabilidad,
pero la misma no responde a ninguna funcion especifica de lo injusto. El
segundo grupo de autores comentados desanda igualmente el util camino
trazado principalmente a partir del finalismo en la separacion entre injusto
y culpabilidad porque igualmente tienden a ampliar las exigencias para
afirmar la vulneracion de la norma, que ya no consistird en la mera
contradiccion entre la accion y su contenido, al incluirse determinadas

condiciones de su operatividad como mecanismo de motivacion.

Solo un concepto de injusto como contradiccion con el contenido de
la norma de determinacion puede cumplir el fin de proteccion de bienes
juridicos a través del efecto preventivo general positivo de la pena en su
sentido originario. La afirmacion de un injusto objetivo previo al examen
de la evitabilidad individual no tiene como unico fin la posibilidad de
aplicacion de medidas de seguridad como se ha afirmado para criticar la
determinacion objetiva de la imprudencia, sino poder identificar en lo
injusto el desvalor objetivo de la accion para trasladar el correspondiente
mensaje sobre la valoracion de esta accion y del bien juridico a la
generalidad y conseguir con ello el efecto preventivo general que sirve a la
proteccion de bienes juridicos. La contrariedad con la norma promulgada
(con el contenido de la norma de determinacion) se destaca como categoria
que cumple la funciéon de trasladar las valoraciones generales que se
perderian al introducir en lo injusto consideraciones relativas a la capacidad

individual de actuar conforme a esos parametros generales.
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Las anteriores observaciones me llevan también a la critica de la
concepcion que identifica la realizacion del tipo imprudente tanto
como un problema de exclusiva imputacion del resultado como de

imputacion de la conducta y del resultado.

Aunque el gran acierto de las modernas concepciones de la
imputacién objetiva, que las sitlan por delante de la tradicional
construccion de la teoria de la imputacion objetiva del resultado, radica en
distinguir los problemas relativos a la identificacion de la conducta tipica
de aquellos otros referidos a la imputacion del resultado, sin embargo, este
descubrimiento no ha sido suyo, el finalismo lo destaco hace ya 50 afios.
Por otra parte estas construcciones siguen presentando defectos, en especial
un concepto de injusto, y de tipo objetivo que ya he criticado, la separacién
innecesaria y perturbadora de tipo objetivo y tipo subjetivo y una
fundamentacion erronea de este ultimo. Ese afan, propio de las
construcciones de la imputacion objetiva, y coherente con su erréneo
divorcio del tipo objetivo y el subjetivo, de defender un tipo objetivo
comun a delitos dolosos e imprudentes, lleva en ocasiones a un resultado
incorrecto de la evaluacion del "riesgo no permitido”, es decir, de la
conducta que infringe la norma. Siguiendo la tendencia de la tradicional
teoria de la imputacion objetiva de resultados, tienden también los
partidarios de la imputacion de la conducta a caer en el error de sustituir la
ponderacién de intereses de la que decian partir en la evaluacion de un
riesgo como no permitido (y que en el delito doloso deberia ser
necesariamente diferente, pues diferente es lo que se somete a evaluacion),
por determinados topoi que en realidad son solo factores que deberian
haber sido introducidos en esa ponderacion y que por el contrario se toman

directamente como solucion de la misma.
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Al final estimo correcta la critica de que la teoria de la imputacion
objetiva es superflua en el delito imprudente porque bastan los contenidos
ya elaborados por la dogmaética de la imprudencia con la infraccion del
deber objetivo de cuidado y el llamado nexo de antijuridicidad del
resultado, o comprobacién de la pertenencia del resultado al ambito de

proteccion de la norma.

Paso a exponer la Construccion y fundamentacion que se

propone. Empezando por la determinacion de La accion tipica

La construccion del delito imprudente ha de comenzar por la
identificacion de la accion tipica, lo que implica ocuparse en primer
término de la construccion de las normas de cuidado. Ello se realiza en dos
pasos necesarios: el primero es el juicio de previsibilidad objetiva, que
incluye el disefio de la situacion en la que se proyecta la conducta y la
constatacion de los riesgos que la misma presenta y el segundo es la
ponderacion de los intereses en juego a la vista de los riesgos constatados
de la que surge la decision final sobre la permision o prohibicién de la

conducta tal y como se ha proyectado.

La accion que infringe el cuidado objetivamente debido es el primer
elemento del tipo de los delitos imprudentes, y se identifica con el riesgo
no permitido. La norma prohibe realizar acciones fuera del riesgo
permitido. La accion tipica es la que supone la infraccion de la norma que
prohibe actuar descuidadamente. Actla descuidadamente quien lo hace sin
respetar las cautelas ordenadas a quien desee realizar cierta actividad
peligrosa. La norma por tanto, no prohibe cualquier peligro sino sélo los
mas graves y que no sean necesarios para la utilizacion racional de los
bienes juridicos. Solo cuando se comprende que no toda lesion o peligro
del bien juridico es tipica porque el bien juridico tiene que cumplir una

funcion social que resultaria imposible si se pretendiera protegerlo a toda
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costa, aparece en primer término la idea de que no toda conducta peligrosa
es ilicita sino sélo aquella que excede de un determinado riesgo razonable y

necesario para la funcionalidad de los bienes juridicos.

Es preciso identificar la accion tipica con la contraria al contenido de
la norma de determinacién (prohibicidén general de actuar de determinada
manera: descuidadamente, fuera del riesgo permitido). La clase de riesgo
prohibido se determina por la previsibilidad ex ante de que la conducta dé
lugar a determinado curso causal no deseado. Y despues se examinara si el
resultado producido es precisamente de aquellos que trataba de evitar la
norma de cuidado infringida, para poder incluirlo en lo injusto del delito

imprudente en cuestion.

No tiene sentido empezar el disefio de la norma (o del riesgo no
permitido) exigiendo de entrada un grado determinado de peligrosidad ya
antes de la ponderacidn, con el argumento de la legitimacién de los limites
a la libertad de accion. EI comenzar la determinacion de la norma de
cuidado por el criterio de la previsibilidad objetiva, pero entendida ésta
como un determinado grado de probabilidad, heredado de la teoria de la
adecuacion, es sin duda un lastre de una construccion que parte de un
concepto de injusto superado y que ya no resulta necesario tras la
incorporacion al tipo del riesgo permitido y de la idea de ponderacion de

intereses subyacente al mismo.

Aunque para la averiguacion del riesgo no permitido, del contenido
de la prohibicion de actuar descuidadamente, se ha acudido con frecuencia
a la figura del “hombre prudente”, mezclandose en el mismo criterio el
problema de los conocimientos que se asignan al observador imparcial y la
solucion a la ponderacion que determinaré la conducta ya no permitida, a la
vista de la situacion y su peligrosidad definida por aquellos conocimientos,

hay que destacar que se trata de dos momentos diferentes. La distincion de
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estos dos momentos con finalidades diferentes en el proceso de
averiguacion de la norma, explica por ej. por qué motivo se tienen en
cuenta los conocimientos especiales del autor pero no sus capacidades
especiales. Los conocimientos del autor no se tienen en cuenta por si
mismos, como representaciones, sino como identificacion o seleccién de
los datos de la realidad que configuran el supuesto de hecho de la norma, lo

que evidentemente no se puede predicar que las capacidades.

El resultado de la ponderacién que determina la conducta prohibida
es lo que entendemos por el criterio del hombre inteligente y sensato, que
no debe entenderse sino como una metafora, o resumen, de las exigencias
del ordenamiento. El criterio se usa como ya he dicho también para elegir
los conocimientos a incluir en el juicio de previsibilidad y en el disefio de
la situacion sobre la que se construye tal juicio. Ello se explica porque la
inclusion de cada dato no conocido pero “cognoscible” —en realidad con
ello nos referimos a que se debié conocer- en la construccion de la
situacion que sirve de base para el pronostico responde a la existencia de
una norma antepuesta que prohibe ya la accidén que presenta la posibilidad
de interaccion con la posibilidad meramente abstracta de aparicion de ese

factor.

Para la construccion de la situacidn sobre la que se decidira la norma
los conocimientos relevantes no dependen tanto del rol, del sector del
trafico o menos todavia del circulo social del que provenga el sujeto (esta
ultima idea parece especialmente proclive a tener en cuenta defectos de
conocimientos), sino de las exigencias que el ordenamiento impone a la
realizaciéon de una determinada actividad. EI hombre modelo del circulo o
sector del trafico, como el rol, sirve sélo como resumen de todas las
exigencias anteriores que el ordenamiento impone a quien llega a realizar la

accion tipica.
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En ocasiones la probabilidad de interaccion de la conducta con un
factor cuya aparicion se presenta como abstractamente posible, como una
mera posibilidad abstracta, se considera un riesgo minimo que puede
superar la ponderacion de intereses. En cambio si la probabilidad abstracta
se sustituye por la probabilidad méas cercana, bien porque en lugar de la
mera posibilidad de aparicion del factor colocamos en el juicio de
peligrosidad su conocimiento seguro o bien el conocimiento de un indicio
del mismo que eleva su probabilidad, entonces puede que la probabilidad
final asi aumentada no supere la ponderacion de intereses. Pero en otras
ocasiones ya la mera posibilidad abstracta se considera no permitida.
Cuando la mera posibilidad abstracta de irrupcion de un factor que
interactle con la conducta y lleve al resultado se considera ya un riesgo no
permitido, la Unica posibilidad de continuar la realizacion de la actividad
estad en tomar las cautelas necesarias para verificar la no presencia de ese
factor abstractamente posible. En tales casos sin embargo no es la ausencia
de estas cautelas lo que constituye el injusto imprudente de resultado, sino
la realizacion de la ultima accion peligrosa. En los casos en que la
permision de la conducta pasa por despejar la incertidumbre sobre la
posibilidad de aparicion de un factor abstractamente posible es cuando se
habla de los deberes de conocer asociados a la realizacion de conductas de
ese tipo. La actividad de averiguacion de los factores puede dar lugar a la
exclusidn del riesgo si se descartan o a su concrecion si se confirman. En el
segundo caso ante esta nueva situacion aparece aplicable una nueva norma
de cuidado que puede o bien prohibir la accién o bien permitir
determinadas acciones realizadas con cautelas nuevas dirigidas a controlar
este nivel de riesgo percibido ahora como superior. Pero en todo caso el
distinto momento en que se analice la peligrosidad de la conducta va a dar
lugar a niveles de riesgo diferentes pudiendo ser diferente (o no) la

valoracion que el mismo merezca. Lo relevante es que mientras el riesgo
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aparezca como controlable de distintas maneras van surgiendo diferentes
deberes dirigidos a posibilitar su control, o en realidad, desde el punto de
vista del tipo, distintas prohibiciones que son eludibles no solo mediante la
abstencion de actuar sino mediante actuaciones dirigidas a controlar

sucesivamente el riesgo variante conforme se concreta.

Para la determinacion de la norma infringida en Gltimo lugar, que es
la norma subyacente al tipo de resultado, se tendran en cuenta todos los
conocimientos que el sujeto hubiera debido ir adquiriendo si no hubiera
infringido todas las normas antepuestas. ¢Por qué no concluir entonces
simplemente que el sujeto infringid la primera norma de cuidado que
prohibia ya el riesgo abstracto? Porque el peligro que aquella conducta
representaba estaba condicionado a la posibilidad de todos los factores e
infracciones posteriores y por lo tanto aparece como muy inferior a la
peligrosidad de la Gltima conducta que se establece teniendo en cuenta
todos los factores que han concurrido en el caso concreto y que el sujeto
hubiera conocido de cumplir todas las normas de cuidado antepuestas. La
afirmacion de esas normas de cuidado antepuestas nos permite hacer cortes
tipicos en la imprudencia sucesiva de un sujeto de manera que solo la
infraccion de la altima norma sea la que subyace al tipo de resultado en

cuestion.

Por todo lo dicho anteriormente entiendo que los conocimientos a
incluir en el juicio de peligrosidad son aquellos que el ordenamiento exige
para la realizacion de una actividad y que se deben ir concretando a través
del planteamiento de la permision o prohibicion de la conducta desde la
valoracion de la mera posibilidad abstracta de aparicion de un factor. El
criterio de los conocimientos del ciudadano inteligente dentro del circulo
de personas que tiene permitida la actividad no es sino el resumen final de

todas las valoraciones anteriores.
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En relacidon con la realizacion de la ponderacion desde la que se
decide la permisién o prohibicidén de un riesgo no creo que se puedan dar
mas que pautas generales dado que habra que analizar el valor que se
otorgue a la conducta en su configuracion concreta y los concretos riesgos
que representa en cada caso, asi como la posibilidad o conveniencia de
modificarla mediante la exigencia de cautelas que a la vez limitan el riesgo
y el ejercicio de la actividad. La conducta aparecera como descuidada y
prohibida si era posible limitar los riesgos que todavia presenta de llegar al
resultado a través de determinados cursos causales mediante la adopcién de
cautelas que evitando la interaccion con esos posibles factores no limitaban
en exceso el ejercicio de la actividad, o puede, por el contrario, aparecer
como permitida si el limitar los riesgos gque todavia supone se considera
limitar excesivamente el valor o la utilidad preferente que la actividad
presenta o si esos limites parece mas conveniente trasladarlos a terceras
personas para garantizar la utilidad o valor de la conducta, etc. Esto es lo
que hace que, como ya dije, un riesgo no permitido no se defina
simplemente por un determinado grado de probabilidad del resultado, sino
por el concreto camino causal que amenaza y por ello la posibilidad
concreta de interaccion con un factor puede considerarse no permitida si a
pesar de ser escasa, su evitacion mediante la adopcion de una determinada
cautela era muy facil y no limitaba en exceso la actividad. Ello haria que la
ponderacion de intereses considerase un riesgo no permitido la actuacion
sin la cautela. En cambio la interaccion posible de la misma conducta con
otro factor diferente, quizds mas probable, puede considerarse un riesgo
permitido si el coste de eliminarlo o reducirlo es mucho més elevado y la
realizacion de la conducta sigue apareciendo como preferible a su excesiva
limitacién. Por tanto, en la ponderacidén que da como resultado la decision
de los riesgos permitidos y no permitidos interviene no solo la probabilidad

de un factor y con ello del resultado al que lleva su interaccion, sino
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también los costes que supone su evitacion mediante la incorporacién de
cautelas. El riesgo permitido es por ello el riesgo de produccion del
resultado a través de la interaccion con concretos y determinados factores,
no una cantidad abstracta o estadistica de peligro de produccion del
resultado. Es necesario tener esto en cuenta para poder analizar con
posterioridad de manera correcta el fin de proteccidén de la norma, pues la
permision de determinados riesgos —de la interaccion con factores
concretos contra la que deliberadamente no se establecen cautelas para no
limitar excesivamente la actividad valorada- los dejara fuera del fin de la

norma.

Cualquier factor previsible que pueda interactuar con la conducta
anudando un curso causal hacia el resultado debe ser analizado conforme a
la ponderacion de intereses comentada. Incluidas las posibles conductas
incorrectas de terceros o de la propia victima. Por lo general la posibilidad
abstracta de interaccion con conductas de tercero o de la propia victima se
considera un riesgo permitido puesto que, en primer lugar tomar las
cautelas destinadas a evitarlas cuando solo son posibilidades abstractas
disminuiria gravemente el ejercicio y con ello la utilidad de cualquier
actividad, y en segundo lugar el ordenamiento dispone en estos casos de la
posibilidad de cargar con las cautelas dirigidas a la evitacion a esos
terceros. La respuesta a estos casos estd por tanto en primer lugar en la
ponderacién, no dejan de ser supuestos de evaluacién y permision de
riesgos. Pero puede que no siempre sea asi, por ej. porque la actividad
presente una nula utilidad o interés y prevalezca el interés en evitar
interacciones incluso con conductas erréneas de terceros o por la
imposibilidad de trasladar la cautela a la victima o por la elevacion del
riesgo de conducta errénea del tercero, o por la facilidad de introducir
cautelas que limitan muy levemente la utilidad de la actividad pero

disminuyen enormemente el riesgo. Por ello otro problema distinto es el de
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si toda infraccidn de una norma de cuidado destinada a evitar interacciones
con conductas descuidadas de terceros, (cuando se haya decidido que la
conducta que ofrece tal riesgo debe ser prohibida) es la norma subyacente
al tipo. La solucién tampoco proviene de un principio ajeno a la dogmatica
del delito imprudente y por cierto contradicho por el Derecho positivo,
como el de autorresponsabilidad que determina la imputacion a la victima,

sino de los criterios para definir la autoria ejecutiva.

Con ello pasamos a un segundo problema en la identificacion de

la conducta tipica:

el de si toda conducta que infringe cualquier prohibicién de actuar
descuidadamente que tenga como fin ultimo colaborar a la evitacion de un
resultado lesivo puede identificarse con la accion tipica del delito de
resultado en cuestion o si, por el contrario, solo algunas de esas normas
pueden definirse como la norma subyacente al tipo de resultado y por lo
tanto s6lo la conducta que infringe esa concreta norma de cuidado es la
conducta tipica. La doctrina ha elegido dos vias diferentes para solucionar
los ejemplos de los que vamos a ocuparnos e identificar la conducta tipica
de entre aquellas que suponen riesgos no permitidos: la imputacion
objetiva, a través de las figuras de la prohibicion de regreso y de la
imputacion a la victima, u otros argumentos, por un lado, y la distincién
entre conductas imprudentes de autoria y conductas imprudentes de

participacion por otro.

Las primeras me parecen incorrectas por diversos motivos en cuya
discusion pormenorizada no puedo detenerme ahora, pero que son

explicados con detalle en el texto que he entregado a la Comision.

La mayoria de los autores que pretenden reducir la conducta tipica
por la otra via anunciada: la de la distincion autoria / participacion, parten

de la idea aqui rechazada de un unico e idéntico tipo objetivo para el delito
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doloso y para el delito imprudente. En mi opinién solo el delito doloso se
caracteriza por un elegir e impulsar la voluntad de actuar del sujeto la
interaccion de cada uno de los factores causales en direccion al resultado.
Solo en el delito doloso se puede hablar en mi opinidén de un dominio
objetivo y subjetivo del hecho. Una conducta que de realizarse con
consciencia de la peligrosidad todavia no podria considerarse dolosa —por
falta precisamente de dominio del hecho o para quienes optan por un dolo
meramente intelectual por no contener el grado o la clase de peligrosidad
necesaria para afirmar el dolo- puede sin embargo ser calificada de
imprudente. Aqui se ha tratado de demostrar el distinto contenido de las
normas que subyacen a los tipos dolosos y a los imprudentes y por tanto
quedaria justificado que el tipo objetivo y el tipo subjetivo de la autoria
dolosa se configurasen conforme a los elementos caracteristicos de esta
clase de tipo, mientras que los elementos que caracterizan al autor

imprudente son los propios que definen las conductas imprudentes.

De entre las conductas contrarias a normas de cuidado que referidas
a un mismo riesgo interaccionan en la produccion del resultado, la
conducta subyacente al tipo de resultado, la calificada como autoria,
supondra una mayor cantidad de injusto, una mayor peligrosidad, un mayor
merecimiento de pena, mientras que las demas presentan una peligrosidad
menor, pues el que puedan formar parte del camino hacia la lesion del bien
juridico aparece precisamente condicionado a la conducta imprudente que
hemos calificado como autoria, aquella cuya peligrosidad es mayor pues su
efectividad ya no aparece condicionada a infracciones de cuidado
posteriores de otro sobre el mismo riesgo. La conducta tipica, la del autor,
presenta por tanto una mayor cercania al hecho frente a las de
participacion, que no son la accién tipica, mas lejanas, condicionadas,
prohibidas por normas antepuestas. Lo que hay que buscar por tanto es la

ultima prohibicion dirigida a evitar la concrecion de un determinado riesgo.
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Se trata, en definitiva, de la jerarquizacion de las normas que afectan a cada

uno de los intervinientes.

Cuando el Gltimo actuante lo hace de manera atipica porque en su
manejo del riesgo le cubre el principio de confianza segun el cual podia
confiar en recibir el riesgo conjurado del anterior, entonces el anterior
como destinatario de la Gltima norma ideada para conjurar ese riesgo es el
autor. El participe no realiza el hecho con su mera conducta imprudente
sino siempre a traves de la imprudencia de otro (accesoriedad). Para
imputarle el resultado final es preciso hacerlo a través de un resultado

intermedio: el favorecimiento de la imprudencia de otro.

En la precision de que se trate del mismo riesgo y de una
disminucién de peligrosidad al respecto de la conducta del participe se
hallan las diferencias con la concurrencia de imprudencias, en la que todos
son autores, pues la imprudencia de cada uno, aunque dependa de la
imprudencia del otro para llegar al resultado, en realidad se refiere a un
riesgo diferente, y no al mismo riesgo. Cada uno debe ocuparse de un
riesgo diferente, cada uno es el “Ultimo competente” de ese riesgo
diferente. En la concurrencia de culpas todas las conductas presentan el
mismo grado de peligrosidad, una no aparece como de peligrosidad menor,
méas lejana que la otra, precisamente por condicionada a esa otra. En
cambio en los casos de participacion es el mismo factor el que va pasando
de uno a otro. Por ej. el farmacéutico que a peticion de un cliente le vende
sin receta un medicamento para el que ésta es preceptiva es competente, le
afecta una prohibicion destinada a evitar la interaccion del medicamento
con una caracteristica del paciente que suponga la contraindicacién
produciendo la muerte, pero el ultimo competente para evitar esa idéntica
interaccion, el ultimo destinatario de una prohibicién con ese fin, es el

comprador que la suministra sin haber consultado al médico o sin haber
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leido el prospecto. La peligrosidad de la venta sin receta aparece como mas
lejana y condicionada a la de suministro contraindicado — pues no todo
medicamento  vendido  sin  receta se  suministra  después
contraindicadamente- , mientras que la peligrosidad la ultima infraccién —el
suministro contraindicado- aparece como mayor y ya no condicionada a
ninguna imprudencia posterior sobre el mismo riesgo. El farmacéutico no

es pues autor del homicidio imprudente.

Termino mi exposicion con la cuestion relativa a La imputacion

del resultado.

Precisamente la explicacion que di a la inclusion del desvalor del
resultado en lo injusto es la que fundamenta la exigencia, reconocida hoy
de manera practicamente unanime, de un determinado nexo normativo mas

alla de la mera causalidad entre la accion descuidada y el resultado lesivo.

Para mi el Unico criterio correcto es el del fin de proteccion de la

norma.

El criterio de la conducta alternativa conforme a Derecho debe
limitarse a un medio auxiliar en la interpretacion del fin de proteccion de la
norma, pero al mismo tiempo en dicha tarea aparece como irrenunciable. El
comportamiento hipotético correcto no tiene relevancia por si mismo, sino
solo en cuanto pueda demostrar la eficacia de la norma para la evitacion del
curso causal concreto pretendida por la cautela omitida. De lo que se trata
no es de ver si se habria producido igual el resultado sino de si se produjo
precisamente por la interaccion de factores que la norma queria (y podia)
evitar, donde la hipotesis solo nos sirve para comprobar qué tipo especifico
de factores puede evitar una cautela que convierte a la accién en atipica,
después es preciso conocer si el curso causal realizado en el caso fue ese o

el que la cautela no pretende ni puede evitar. La unica funcion del criterio
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de la conducta alternativa correcta es ayudar, mediante la comparacion de
los riesgos todavia presentes en una conducta permitida, a descifrar cuales
son los riesgos no permitidos en la conducta prohibida que engloba a su vez
otros riesgos —permitidos- comunes a las conductas permitidas, teniendo
siempre en cuenta que el riesgo permitido y el no permitido se refieren
siempre a la posibilidad de aparicion e interaccion con concretos factores y

no a una magnitud de la probabilidad del resultado.

En cambio resulta inaceptable e incompatible con el criterio del fin
de proteccién de la norma el principio del incremento del riesgo que se
utiliza para los casos dudosos en los que no se sabe si el curso causal que
produjo el resultado es de aquellos que podia y queria evitar la cautela
infringida, a pesar de lo cual se decide la imputacion si pese a la
imposibilidad de comprobacion ex post se estima que la cautela habria
podido disminuir la probabilidad del curso causal dado. Desconoce esta
teoria que las normas de cuidado subyacentes a los delitos de resultado no
tienen como fin disminuir porcentualmente grados de peligrosidad, sino
evitar la causacion de resultados a través del control de posibles
interacciones determinadas con concretos factores causales. Por lo tanto la
fundamentacion de la imputacion del resultado en el incremento porcentual
del riesgo concreto carece de base pues no guarda relacién alguna con el fin

de las normas subyacentes a los tipos imprudentes de resultado.

Si la cautela infringida solo tiene como fin disminuir
porcentualmente un riesgo, solo se podra imputar un aumento de riesgo,
pero no un resultado. Si no se sabe 0 no se puede probar si el resultado es
consecuencia de la superacién del riesgo o por el contrario es consecuencia
del riesgo permitido que la misma conducta supone, no se puede imputar el
resultado, pues la relacion de antijuridicidad entre la imprudencia y el

resultado es a lo sumo probable. Y si parece que la imprudencia es grave y
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que la norma necesita el refuerzo de un castigo para su cumplimiento se
debe recomendar el castigo de la mera peligrosidad de la conducta pero no

se puede convertir una conducta peligrosa en delito consumado.

Otros criterios como el de la causalidad de lo no permitido, son

insuficientes.

El dnico criterio necesario para determinar la imputacion del
resultado es el del “fin de proteccion de la norma”. El desvalor del
resultado ha de ser un reflejo del desvalor de accion. Ha de servir para
reforzar en el juicio de los ciudadanos el valor del bien juridico y el
desvalor de la concreta forma de lesion del mismo que el ordenamiento no
tolera, y en cuya virtud se dicto la norma, frente a otras formas de lesion
que en cambio se consideran resultado de la preferencia del ordenamiento
por la libertad de realizacion de la conducta (resultado del riesgo permitido

que acompaia a la conducta prohibida).

Para decidir de entre los riesgos evitables adoptando una cautela que
convierte a la conducta en permitida, cuéles pretende evitar la cautela o
cautelas infringidas y cudles no, es preciso remontarse a la ponderacion de
intereses que origina la norma, los peligros tenidos en cuenta y el reparto
de cargas y ambitos de libertad que supone. Ello exige por tanto en cada

caso una labor de exégesis.

En mi opinidn se trata en todos los casos de ver la interaccion con
qué factores concretos pretende evitar la cautela infringida. Para ello puede
ser util también el plantearse que si el ordenamiento renuncia en
circunstancias normales a exigir garantias de evitacion de un factor, cuando
el mismo resulta evitable sélo casualmente porque se ordena una cautela
dirigida a controlar otro riesgo diferente, ante un cambio de las
circunstancias en las que se realiza la accion y que son ajenas a ese primer

riesgo, no hay motivo para pensar que las valoraciones del ordenamiento
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respecto del primer riesgo que en otras circunstancias se consideraba
permitido hayan cambiado. Lo vemos en el ejemplo del adulto atropellado
en las cercanias de un colegio. Pero tan erroneo como generalizar sobre las
aptitudes de la cautela y de la norma es hacerlo sobre los riesgos excluidos.
Que el legislador ante determinadas situaciones de aumento de peligro y/o
imposibilidad de trasladar la carga del control del aumento del riesgo a la
potencial victima, incremente las cautelas para el sujeto actuante, no
significa que niegue toda proteccion en el resto de supuestos, como algun
autor ha pretendido. Asi por ej. al establecer el limite general de velocidad
en las ciudades, el legislador ha renunciado a la evitacién de determinados
factores con una concreta configuracion -irrupcion repentina y demasiado
cercana del peaton- pero no a cualquier factor “peatén imprudente”. Si el
peaton cruza despistado a una distancia suficiente del vehiculo, el
conductor que por su velocidad excesiva o por distraerse mirando un cartel
no consigue evitarlo como hubiera podido hacer con la conduccion correcta
responde del resultado. El ordenamiento ha renunciado a evitar los
atropellos de cualquier peatdn imprudente pero no los de todos los peatones
imprudentes. Hay atropellos de peatones imprudentes evitables y que se
deben evitar con la forma de conduccion correcta —la velocidad permitida,
la atencidn exigida-. Y el hecho de que se establezca una proteccion
reforzada en situaciones de aumento de probabilidad del factor (por ej. el
limite de velocidad reducido ante la proximidad a un colegio) no permite
desconocer el fin de proteccion de la norma general, (por ej. del limite de

velocidad general en las ciudades tal y como se ha explicado).

En los supuestos de reparto de tareas en el control sucesivo de un
riesgo en el que la cautela dirigida a dotarse de conocimientos recae en
persona distinta a la que posteriormente actia, que se halla a su vez
amparada por el principio de confianza en relacién con la veracidad de la

informacion recibida se produce una limitacion del fin de la cautela que
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compete a cada uno que puede desembocar en la imposibilidad de
imputacion del resultado cuando todos incumplen su respectiva cautela. Por
ej. un médico es el encargado de elaborar el informe sobre la
compatibilidad de las caracteristicas del paciente con la anestesia y otro
distinto, el anestesista, es el encargado de aplicar el anestésico correcto
conforme a ese informe. El primero realiza mal el informe que
erroneamente no advierte de la intolerancia. El segundo no llega siquiera a
consultar el informe incorrecto y aplica el anestésico no tolerado. El
paciente muere por una reaccion a la anestesia. Pero la muerte no es
imputable a ninguna de las dos conductas imprudentes. La primera no ha
sido ni tan siquiera causal. La cautela infringida por el segundo tenia el fin
limitado de evitar muertes sobre cuya posibilidad advertian informes
previos. Esta solucion pone de manifiesto la conveniencia quizas del
castigo de algunas imprudencias graves sin resultado —la de quien realiza el
informe incorrecto- o de algunas imprudencias con resultado no imputable
por division de tareas en el control del riesgo —la de quien no consulta el
informe-, fundamentalmente en supuestos de reparto de las cautelas
destinadas a dotarse de conocimiento, mediante la creacion de delitos de
peligro castigados con pena menor que el correspondiente delito

consumado.
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