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cion del deber de cuidado de acuerdo a pautas individuales u
objetivas. V. El tipo subjetivo. V1. Conclusiones.

[. INTRODUCCION

Suele sostenerse que la teoria del delito esbozada por el finalismo es,
esencialmente, una teoria del delito doloso. En tal sentido Corcoy Bida-
solo! ha sostenido que “la teoria del injusto es una teoria del injusto dolo-
so. El tipo imprudente es residual, sin estructura dogmatica propia, cons-
truido a partir de modificaciones puntuales del tipo doloso”. El mismo
Hans Welzel, desde la misma formulacion del finalismo, tuvo dificultades
para la descripcion del contenido del ilicito del delito imprudente. En tal
sentido ha defendido su teoria de la siguiente forma:

Que en un trabajo de treinta afos de elaboracion de un sistema no se acier-
te enseguida con todas las consecuencias juridicas, es un riesgo que tiene
que correr desgraciadamente el que acomete la tarea de deducir un nuevo
sistema de un nuevo conocimiento de las cosas. A un critico que hiciese
por esta razon un reproche al autor, los antiguos griegos le habrian recor-
dado el mito de que solo Atenea sali6é acorazada y perfecta de la cabeza de
Zeus.2

1 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, El delito imprudente, criterios de imputacion del re-
sultado, Barcelona, 1989, p. 34.

2 Welzel, Hans, El nuevo sistema del derecho penal, una introduccion a la doctrina
de la accion finalista, trad. de la 4a. ed. alemana (1961) de José Cerezo Mir, Barcelona,
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La vaguedad de la determinacion de la conducta prohibida en el delito
imprudente que llevd a muchos autores a hablar de un tipo abierto, ha
provocado que los tribunales hayan determinado la infraccién de un de-
ber de cuidado en franca violacion del principio de legalidad o violentan-
do los criterios de responsabilidad subjetiva en que se funda el derecho
penal.

Existen posturas que mediante una férrea critica han pretendido ani-
quilar al finalismo sobre la base de su inidoneidad para explicar el ilicito
imprudente y han creado o pretendido crear un sistema diverso. Obviamen-
te respeto profundamente esas posiciones no soélo por la calidad intelec-
tual de quienes se enrolan en ellas sino ademas porque de la diversidad y
de la critica puede advertirse la luz del conocimiento. Contrariamente,
disiento con aquéllos que dicen ser partidarios del finalismo pero sin em-
bargo advierten tantas excepciones para explicar el delito imprudente
que esconden su propia negacion.

Lejos de negarle al finalismo la posibilidad de explicar el delito im-
prudente considero que afos de evolucion y la superacion de preconcep-
tos que se fueron delimitando con el correr del tiempo en razon de las
criticas y respuestas que se han dado entre los partidarios de una y otra
postura, posibilitan el analisis de aquél dentro de la estructura del delito
propuesta por el finalismo.

Este trabajo pretende un encuentro con el delito imprudente pero no
fuera del finalismo sino dentro de él.

II. APORTE AL FINALISMO

Uno de los hallazgos mas importantes de la doctrina de la accion final,
en cuanto a la concepcion del injusto, reside en haber dejado de lado la
construccion del injusto imprudente fundado exclusivamente en la causa-
cion naturalistica del resultado tipico por parte del autor, para comenzar
a fundamentarlo sobre la base de una caracteristica desvalorada juridica-
mente de la accion realizada.’

Ariel, 1964, p. 16, citado por Sancinetti Marcelo, Teoria del delito y disvalor de accién,
Buenos Aires, Hammurabi, 1991, p. 261.

3 Serrano Gonzélez de Murillo, Teoria del delito imprudente, Madrid, Ministerio de
Justicia, 1991, p. 169.
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Abandonada la inicial concepcion de la imprudencia como forma de
culpabilidad, de acuerdo con el criterio mayoritario la tipicidad del delito
culposo pasoé a depender de la verificacion de la produccion de un resul-
tado que pueda imputarse objetivamente con la infraccion del deber de
cuidado. En el delito imprudente no se desaprueba la mera causalidad si-
no la contrariedad a la norma de una conducta y, por ello, sélo puede ser
explicado desde un punto de vista normativo.*

Uno de los dogmas basicos del finalismo afirma que las normas no
pueden pretender prohibir resultados, sino tnicamente acciones finales a
ellos tendentes, y a causa precisamente de su caracter lesivo para bienes
juridicos. Se sigue diciendo que resulta absurdo dirigir normas a proce-
sos causales. La norma puede prohibir comportamientos en atencion a
que su finalidad se dirige inmediatamente a lesionar bienes juridicos (de-
lito doloso), o bien por el peligro intolerable de lesion que amenaza pro-
ducirse cuando se realiza un determinado grupo de factores de riesgo, es
decir cuando se obra descuidadamente (delito imprudente). La prohibi-
cion de la norma en el delito imprudente de ningiin modo es equiparable
a una prohibicién de causar el resultado, sino que solo desaprueba la ac-
tuacion contraria a cuidado, con respecto a la cual se deriva aquél con un
alto grado de probabilidad.>

Para la doctrina mayoritaria, en la imprudencia el momento de deber
se entiende constituido por la infraccion del deber de cuidado. La esencia
de la imprudencia es, por tanto, la infraccion de dicho deber.¢

Sobre lo expuesto hasta aqui existe unanimidad en el seno de la doc-
trina finalista. Sin embargo, esa coincidencia se quiebra cuando se trata
de determinar si el cuidado requerido ha de medirse por criterios objeti-
vos o subjetivos. No obstante, en algunos casos, la divergencia se suavi-
za en cierta forma dado que los partidarios del baremo objetivo, para los
cuales la objetiva previsibildad del resultado producido determina la
contrariedad a cuidado, también examinan la eventual infraccion del de-
ber subjetivo de cuidado s6lo que al llegar a la culpabilidad.

4 Choclan Montalvo, J. Antonio, Deber de cuidado y delito imprudente, Barcelona,
Bosch, p. 28.

5 Serrano Gonzalez de Murillo, op. cit., nota 3, p. 170.

6 Sobre esta evolucion véase Bacigalupo, Principios de derecho penal, 4a. ed., Ma-
drid, 1997, pp. 243 y ss.
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Para algunos autores como Hirsch’ esta distincion supone unicamente
una diferencia de matiz porque pertenezca la infraccion del deber de cui-
dado subjetivo al injusto o a la culpabilidad, la falta de previsibilidad
subjetiva excluye de todos modos la penalidad. Discrepo con tal afirma-
cion desde que existen importantes consecuencias practicas tales como
las vinculadas con la posibilidad o no de un error de tipo en los delitos
imprudentes, etcétera y las consecuencias practicas que a su vez se deri-
van de tal circunstancia (posibilidad o no de legitima defensa, conse-
cuencias en la responsabilidad civil de un suceso segun sea o no antijuri-
dico, etcétera).

III. CRITICAS AL FINALISMO Y EVOLUCION
QUE ELLAS PROVOCARON

Desde los primeros dias de la doctrina finalista Welzel tuvo dificulta-
des para la descripcion del contenido del ilicito del delito imprudente. La
accion final del delito imprudente no fue sefialada en su momento como
una finalidad realmente perseguida, sino como una finalidad posible o
potencial.

La critica que se formulaba al finalismo en el ambito del delito impru-
dente reside en que la estructura final de la accion explica satisfactoria-
mente el ilicito del delito doloso pero no el del delito imprudente, donde
la finalidad es irrelevante. Esto tenia que conducir naturalmente al com-
promiso de realizar serios esfuerzos por llevar a la practica, en términos
de Binding “la caza del dolo en la culpa” o segin Armin Kaufmann “la
busqueda de la finalidad en la culpa”.®

Asi se sostuvo que, en el delito imprudente, el desvalor de la accion,
no reside, como en el delito doloso, en el desvalor de la intencidn sino en
la infraccion del deber objetivo de cuidado. Frente a ello Jakobs le critica
a esta teoria que ello significa renunciar, en los delitos imprudentes, al
concepto final de accion desde el momento en que el contenido del des-
valor de la accidn en los delitos dolosos y en los imprudentes no tiene
nada en comun.

7 Hirsch, Hans Joachim, “Der Streit um Handlungs und Unrechtslehre, insbesonde-
re im Spiegel der ZStW (11)”, ZStW 94 (1982), p. 267.
8 Sancinetti, Marcelo, op. cit., nota 2, p. 261.
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El punto de vista de la finalidad potencial fue desarrollado en sentido
critico por el discipulo de Welzel, Werner Niese, quien desde una postu-
ra ontologica niega que la posible finalidad sea realmente finalidad.’

Niese!? habia descrito al dolo como “finalidad juridicamente relevan-
te” basandose la desaprobacion en el contenido de querer de la accion
que abarca la produccion del resultado tipico y las restantes circunstan-
cias facticas. En tanto que entendia este autor que los tipos imprudentes
abarcan una causacion del resultado juridicamente desaprobado a través
de una acciéon no desaprobada en su finalidad, esto es una finalidad juri-
dico-penalmente irrelevante.!! De esta forma el injusto del delito impru-
dente no reside en la simple causacion del resultado, sino en el desvalor
de accién que, aqui, no reside en una finalidad juridica penalmente rele-
vante en si misma, como en el dolo, sino en la infraccion del deber obje-
tivo de cuidado. Justamente, en esa lesion del cuidado objetivo se identi-
fica el desvalor de accidn del delito imprudente.

Welzel movido por las criticas de su discipulo terminé abandonando
el criterio de la finalidad potencial!? reconociendo que en el tipo de los
delitos imprudentes falta la supradeterminacion final real del acto exter-
no, radicando el desvalor de accion en la falta de aquella direccion final
exigida por el derecho. Se considera que en los delitos imprudentes hay
una actividad finalista real: conducir un auto, limpiar un arma, realizar
una operacion de corazon, etcétera; aunque esta finalidad perseguida por
el autor es irrelevante para el derecho penal, importando ahora sélo el
medio utilizado o la forma de su utilizacion (velocidad excesiva, no pre-
ver si el arma estd cargada, no examinar antes de la operacion al pacien-
te), en definitiva, la ejecucion de la accion.!3

Esta evolucion del finalismo conduce a la idea de que el derecho im-
pone a quien pretende participar en la vida social un deber objetivo en
orden a una determinada prestacion finalista (por ejemplo, el deber de
observar el cuidado necesario que el trafico exige). Asi concluye soste-
niendo Welzel que solamente son tipicamente antijuridicas, en el sentido

9 Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 29.

10 Niese, W., Finallitit, Vorsatz und Fahrldssigkeit, Tiibingen, 1951, p. 43, citado
por Corcoy Bidasolo, Mirentxu, op. cit., nota 1, p. 78.

11 Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 30.

12 Welzel, Hans, op. cit., nota 2.

13 Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 30.
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de los tipos delictivos culposos, las acciones que a consecuencia de la no
observancia de este deber objetivo de cuidado, son productoras de lesio-
nes de los bienes juridicos.'* De esa forma Welzel perfila una delimita-
cion del tipo de injusto del delito culposo y de la culpabilidad. La impru-
dencia, en general, como concepto complejo, esta integrada por la
infraccion del cuidado objetivo como elemento del injusto y por la repro-
chabilidad como elemento de la culpabilidad. Por ello, el sujeto incapaz
de culpabilidad puede actuar con infraccion de dicho deber objetivo de
cuidado y con ello se realiza el desvalor de accion de los tipos culposos,
aunque tal infraccion no pueda reprocharse a titulo de culpabilidad. La
realizacidén de una conducta antijuridica puede ser indicio de peligrosi-
dad que justifique la imposicion de una medida de seguridad.!>

Welzel continua con el concepto de cuidado objetivo que habia inicia-
do Engisch: el cuidado objetivo como delimitador del injusto impruden-
te, es aquel que hubiera empleado el hombre prudente, impregnado con
un importante componente de previsibilidad y evitabilidad objetivas, a
juicio de un observador imparcial que contase con los conocimientos del
autor. Sobre la previsibilidad objetiva del resultado producido seria de-
cisivo el criterio de un observador objetivo que juzgara en el instante
decisivo ex ante, situado en la posicion del autor, equipado con el saber
experimental de su tiempo sobre los procesos causales (base nomologica
del juicio) y con el conocimiento de los factores reales que hubiera cap-
tado un hombre prudente, ademas de los que conocia el autor (base onto-
logica del juicio).!¢

Welzel fue uno de los precursores de esta teoria, mientras que hoy dia
podemos sefialar a Jescheck!” como el defensor mas conocido o repre-
sentativo de esta concepcion:

Solamente cuando se ha constatado el aspecto objetivo del hecho impru-
dente (tipo de injusto) puede seguirse preguntando si el mandato general
de cuidado y prevision también hubiese podido ser cumplido por el autor

14 Jbidem, p. 31.
15 Ibidem, p. 32.
16 Serrano Gonzalez de Murillo, op. cit., nota 3, pp. 172-174.

17 Jescheck, H. H., Tratado de derecho penal, trad. y adiciones de derecho espafiol
de Mir Puig-Muioz Conde, Barcelona, 1981, t. I, p. 779.
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individual segun su inteligencia y formacion, su habilidad y capacitacion,
su experiencia de vida y su posicién social (tipo de culpabilidad).!$

Este enfoque del delito imprudente se encuentra en intima conexion
con el problema de cudl haya de ser el tratamiento de los poderes indivi-
duales del autor en la imprudencia. La distincion entre aquellas doctri-
nas que determinan el deber de cuidado ubicado en el injusto, sin atender
a los poderes individuales y las que lo consideran alli provoca conse-
cuencias practicas de importancia tal como lo vengo adelantando desde
el inicio de este trabajo.

IV. DELIMITACION DEL DEBER DE CUIDADO DE ACUERDO
A PAUTAS INDIVIDUALES U OBJETIVAS

Uno de los problemas que se le plantea a la dogmatica actual es dilu-
cidar si el contenido del deber de cuidado se conforma en base a un para-
metro individual u objetivo. En efecto, una de las cuestiones esenciales
de la teoria del delito culposo, todavia sumida en una viva polémica, es
la relativa a la adscripcion del llamado deber subjetivo de cuidado al tipo
de injusto del delito imprudente o al ambito de la culpabilidad.

La delimitacion del problema requiere distinguir, los conocimientos
especiales del autor de las capacidades especiales individuales de orden
técnico.

La tesis de la imprudencia objetiva se encuentra ciertamente mitigada
al aceptar incluir en el juicio objetivo los conocimientos especiales del
autor en la situacion concreta de forma tal que la division entre esta pos-
tura y aquella que acepta en la tipicidad un juicio subjetivo quedaria cir-
cunscripta a la valoracién de las mencionadas capacidades o aptitudes
especiales.

Asi, la decision sobre la peligrosidad de la conducta suele obtenerse a
través del pensamiento de la adecuacioén [un comportamiento es peligro-
so cuando es generalmente adecuado para la causacion del resultado tipi-
co y es adecuado cuando aumenta de manera no insignificante las posibi-
lidades de su produccién]. De acuerdo con la opinién dominante el juicio
de probabilidad (prognosis posterior objetiva) requiere incluir las cir-

18 Jbidem, p. 778.
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cunstancias conocidas o reconocibles por un hombre prudente en el mo-
mento de la accidon mas todas las circunstancias conocidas o reconocibles
por el autor en base a sus conocimientos excepcionales o al azar.!” Con-
trariamente Jakobs?® considera que a quien conoce sin ostentar una posi-
cion de garantia, no le compete utilizar sus conocimientos. La inclusion
de las circunstancias conocidas o reconocibles por el autor en el juicio de
adecuacién supone en cierto modo adelantar al tipo objetivo el elemento
cognoscitivo del dolo. Ello ha permitido a la teoria hablar de distorsion
de la concepcidn tradicional del dolo en cuanto se extraeria del tipo sub-
jetivo el aspecto cognoscitivo que habria sido ya resuelto en el tipo obje-
tivo a través del juicio de la adecuacion, aunque se considera que ello no
produce una tension intrasistematica insoportable. Por ello, moderna-
mente se tiende a admitir la utilizacion de cierto contenido de subjetivi-
dad en la valoracion objetiva del comportamiento sin conocer la repre-
sentacion de quien actia.?!

El cirujano que en atencion a su cualificacion excepcional conoce que la
aplicacion de la técnica médica indicada en situaciones ordinarias es equi-
vocada en el caso concreto por las especialidades del mismo, no debe ob-
servar la técnica que hubiere empelado cualquier cirujano que desconozca
su ineficacia en el caso particular, pues ya el juicio de adecuacion requiere
incorporar los conocimientos especiales del autor en el juicio pronostico
objetivo. El cirujano puede tener ya un conocimiento especial en la situa-
cion concreta al que ha llegado, precisamente por su especial aptitud. En
otras ocasiones el conocimiento especial no depende de la capacidad. Asi
por ejemplo el taxista que circula habitualmente por la zona conoce que
una sefial de stop ha sido derribada por el viento, de modo que no puede
ser conocida para otros conductores ocasionales.

Tales circunstancias me obligan a efectuar una distincion que ya efec-
tuara en un trabajo anterior. La afirmacion de que la capacidad y el cono-

19 Martinez Escamilla, M. La imputacién objetiva del resultado, Madrid, 1992, cita-
da por Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 44 (nota 59).

20 Jakobs, Giinther, “Tétervorstellung und objective Zurechnung—Repressentacion
del autor e imputacion objetiva)” en Geddchtnisschift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp.
271y ss., y Derecho penal, pp. 7-49 y ss., citado por Choclan Montalvo, J. Antonio, op.
cit., nota 4.

21 Cancio Melia M., “La teoria de la adecuacién social en Welzel”, ADPCP, 1993,
fasciculo II, p. 721, citado por Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 44.
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cimiento afectan al deber objetivo y subjetivo de cuidado exige dos acla-
raciones previas:

1. Qué entendemos por capacidad y conocimiento.
2. Cémo se incluyen en el tipo objetivo y subjetivo.

La doctrina en general (Mir Puig,?? Jakobs,?* Schiinemann?*) entien-
de por:

Conocimientos especiales: la experiencia del sujeto en la actividad de que
se trate, el aprendizaje que haya realizado sobre ella y el especial conoci-
miento de la situacién que tenga el autor.

Capacidad o aptitud: se comprende, generalmente, la habilidad particu-
lar del autor en el desempefio de dicha actividad.

Segtin el diccionario de la real academia espafola:

Conocimientos: una de las facultades sensoriales del hombre en la medida
en que estan activas.

Capacidad: Aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el
buen ejercicio de algo.

Aptitud: Suficiencia o idoneidad para obtener y ejercer un empleo o
cargo. Capacidad y disposicion para el buen desempefio o ejercicio de un
negocio, industria, arte, etcétera.

A pesar de ello algunos autores tales como Corcoy Bidasolo?® renun-
cian a la diferenciacion y resuelven el problema tratando conjuntamente
tanto el conocimiento especial como las aptitudes del autor bajo el con-
cepto global de capacidad. La razéon fundamental que se esgrime para
unificar en un nico concepto los conocimientos especiales y la aptitud
radica en que cuando los conocimientos especiales son actuales determi-

22 Mir Puig, S., Derecho penal, parte general, 2a. ed., Barcelona, 1985, p. 234.

23 Jakobs, G., Studiem zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, Berlin, 1972, p. 71, citado por
Corcoy Bidasolo, Mirentxu, op. cit., nota 1, p. 132.

24 Schiinemann, B., Neue Horizonte der Fahrlissigkeitsdogmatik, Fest-Schaffstein,
Gottingen, 1975, p. 166; Jakobs, G., ibidem, p. 65.

25 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, op. cit., nota 1, p. 132.



494 ROXANA GABRIELA PINA

nan desde ese momento la propia capacidad del sujeto en el momento de
realizar la conducta. No pueden separarse los conocimientos técnicos del
vehiculo, las técnicas de conduccion y el estado de la carretera de la ca-
pacidad para conducir que tiene el agente.

En otras palabras, tanto los conocimientos técnicos como los de la ex-
periencia afectan a la capacidad del sujeto y permiten, al que los posee,
realizar una determinada actividad que otro sujeto, sin estos conocimien-
tos, no podria ejecutar sin infringir la norma de cuidado.

La doctrina advierte la interrelacion de conocimientos y aptitud cuan-
do trata la “culpa por asuncion” segun la cual se infringe el deber objeti-
vo de cuidado cuando alguien sin los necesarios conocimientos, realiza
un comportamiento que el experto podria practicar sin dificultad. A con-
trario sensu esto significa que el experto que llevase a término esa con-
ducta no infringiria el deber objetivo de cuidado, lo que supone admitir
que, en su caso particular, el deber objetivo de cuidado tiene otro contenido.

La doctrina dominante ubica en la culpabilidad la valoracién del po-
der subjetivo del autor de ajustar su conducta a la norma de cuidado, de
forma tal que si un individuo tiene una capacidad inferior a la media, la
tipicidad queda intacta en tanto que se advierte una disminucion de la cul-
pabilidad, o en casos excepcionales, su exclusion.

Contrariamente entre los partidarios de analizar las capacidades indi-
viduales en la tipicidad pueden mencionarse a Stratenwerth,?¢ Jakobs?” y
Samson.?® Dichos autores proponen que la evitabilidad, analizada en el
tipo objetivo, se determine en funcion de las facultades individuales del
autor de lo contrario el delito imprudente se transformaria en un delito
que castiga la desobediencia (no cumplir con la obediencia a la norma).
Asi se consideran los conocimientos y las capacidades o aptitudes (facul-
tades individuales) para determinar la capacidad de evitacion —indivi-

26 Stratenwerth, Strafrecht, 1097; del mismo, “Zur Individualisierung des Sorgfalt-
smabstabes beim Fahrldssigkeitdelikt”, Festschift fiir H. H. Jescheck zum 70, Geburstog,
t. I, 1985, pp. 285 y ss, citado por Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 46
(nota 66).

27 Jakobs, Giinther, Derecho penal, parte general, Fundamentos y teoria de la impu-
tacion, 2a. ed., trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Muri-
llo, Madrid, 1997, pp. 7-49, del mismo, op. cit., nota 23, p. 46, (nota 67).

28 Samson, Systematischer Kommentar zun Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil, ane-
x0 al & 16, nams. 13 y ss., citado por Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p.
46, (nota 68).
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dual— (tipo objetivo) de la accidn tipica contraria a la norma en el injus-
to y no, como las posiciones ya analizadas, en la atribuibilidad o
culpabilidad.

Ahora bien, normalmente, tal prodecer influird de forma inevitable en
el requisito de la previsibilidad individual como presupuesto del tipo
subjetivo del delito imprudente. Asi, tales conocimientos y capacidades
individuales constituyen también una cuestion que incide sobre el tipo
subjetivo del delito imprudente, de ellos dependera la cognoscibilidad
del riesgo.

Los partidarios de la doctrina contraria confunden en su critica la evi-
tabilidad- previsibilidad con la capacidad de motivarse conforme a dere-
cho. En ambas formas delictivas (dolo e imprudencia) en la culpabilidad
se requiere estructuralmente la capacidad de culpabilidad, el conocimien-
to virtual de la prohibicion y la exigibilidad. Un manto de luz a esa con-
fusion aportan Jakobs?® y Bacigalupo3? quienes sostienen que es necesa-
rio distinguir para no confundir entre direccion o dirigibilidad de la
accion 'y direccion o dirigibilidad de la intencion asi como cabe diferen-
ciar entre error de tipo y error de prohibicion.

Stratenwerth3! considera incomprensible que un cirujano con especia-
les capacidades esté obligado Unicamente a utilizar en una operacion
riesgosa aquellas técnicas que constituyen el estaindar minimo de todos
los que quieren ejercer la cirugia. De esta forma se advierte que los co-
nocimientos especiales se encuentran ya en forma implicita en el juicio
sobre la adecuacion y lo mismo ocurre con respecto a las capacidades.

En la misma inteligencia Jakobs3? exige para afirmar la tipicidad del
delito culposo la evitabilidad individual de la realizacion del tipo. Lo de-
cisivo es el autor con sus aptitudes individuales. Si no obstante se pres-
cinde de la reproduccion subjetiva del juicio objetivo se pierde en el tipo
subjetivo la relacion con las consecuencias y los delitos de lesion se
transforman en delitos de peligro subjetivo-abstracto. En tal sentido, la
previsibilidad determinada de forma absolutamente objetiva no desempe-
fla ninguna funcion extra a las que cumple ya el riego permitido, es tan
superflua como lo seria un “dolo objetivo”.

29 Jakobs, Giinther, op. cit., nota 27, pp. 6-25.

30 Bacigalupo, op. cit., nota 6, pp. 168 y ss.

31 Stratenwerth, Strafrecht, op. cit., nota 26, p. 48, (nota 78).
32 Jakobs, Giinther, op. cit., nota 27, pp. 9-13.
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En la doctrina espafiola el criterio de atender a las capacidades indivi-
duales del autor en la tipicidad encuentra adhesiones como la de Zugal-
dia Espinar, Corcoy Bidasolo y, en una posicién intermedia Mir Puig.

Choclan Montalvo?? en la obra citada resume la opinion de Zugaldia3*
de la sigiente forma:

a) La concepcion objetiva de la contrariedad al deber no permite dar crite-
rios utilizables para la construccion de la imagen del hombre medio cuida-
doso que, de esta forma, se convertird en una abstraccion de alto grado de
dificil utilizacion en el caso concreto.

b) La previsibilidad individual debe crear un contrapeso frente a la res-
ponsabilidad por el resultado y debe impulsar a la practica a la formula-
cion de concisas reglas de cuidado.

¢) Llama la atencioén que, por un lado los partidarios de la teoria gene-
ral de la contrariedad al deber en muchos casos traten de orientar el limite
maximo de cuidado exigido a las especiales capacidades del autor y no se
reduce para el que tiene capacidades inferiores al término medio.

d) No se fundamenta por qué la medida obligatoria del injusto tipico ha
de venir determinada precisamente por la lesion objetiva del cuidado.

e) En general solo pueden determinarse los limites del riesgo permiti-
do, pero la cuestion, por el contrario, del comportamiento necesario para
excluir el riesgo no permitido depende de las capacidades individuales y
de la incapacidad individual deberia incidir sobre el desvalor de la accion,
sobre el injusto tipico, sobre la conducta prohibida, en definitiva. Debe
precisarse, no obstante que el que es incapaz de mantener el riesgo de una
actividad en los limites de lo permitido, en principio, tendra prohibido lle-
var a cabo tal actividad (culpa por asuncion).

Frente a ello Corcoy Bidasolo®’ unifica en el término “capacidad” tan-
to a los conocimientos especiales como a la aptitud siempre que ambos
sean actuales, es decir que concurran en el momento del hecho. La razon
fundamental que se esgrime para unificar en un tnico concepto los cono-
cimientos especiales y la aptitud radica en que cuando los conocimientos
especiales son actuales determinan desde ese momento la propia capaci-

33 Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 49 (nota 83).

34 Zugaldia Espinar, “La Infraccion del deber individual de cuidado...”, op. cit., pp.
329 y ss.

35 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, op. cit., nota 1, pp. 132 y 133,y 145 y 146.
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dad del sujeto en el momento de realizar la conducta y se intercondicio-
nan; no pueden separarse los conocimientos técnicos del vehiculo, las
técnicas de conduccion y el estado de la carretera de la capacidad para
conducir que tiene el agente.

Asi, la medida del cuidado objetivo que se exige al autor se determi-
nard “ex ante” y para ello se tendra en cuenta la capacidad del sujeto
comprendiendo tanto los conocimientos como las aptitudes, siempre que
éste pueda emplearla voluntariamente en el momento de realizar la con-
ducta junto a las circunstancias externas concurrentes conocidas o cog-
noscibles por el autor.

La biparticion del cuidado en objetivo y subjetivo viene determinada
por la necesidad metodoldgica de distinguir entre tipo objetivo y tipo
subjetivo, pero sin olvidar que es innegable la intima interrelacion entre
uno y otro, que implica que ain cuando se examinen por separado se
condicionan totalmente entre si. De alguna forma el cuidado subjetivo
delimita al cuidado objetivo. En la determinacion del cuidado objetivo
solo se tendran en cuenta aquellas capacidades (conocimientos especia-
les o aptitudes) y circunstancias concurrentes conocidas o cognoscibles
por el autor. Para esta autora la cognoscibilidad del deber objetivo de
cuidado es precisamente el contenido del cuidado subjetivo y ambos se
miden individualmente atendiendo al autor, individuo singular.

Por su parte Mir Puig?® diferencia entre facultades sobresalientes y
capacidad inferior. Respecto de las primeras efectia una nueva diferen-
cia segin que el autor, que conoce sus aptitudes excepcionales, deje de
utilizarlas conscientemente o no. En el primer caso considera que el au-
tor infringe la norma de cuidado que exige comportarse del modo mas
diligente posible al autor. De ahi concluye que en caso de facultades per-
sonales sobresalientes, lo decisivo es si el sujeto tuvo la posibilidad de
emplearlas voluntariamente, y si asi fue y no las utilizo su conducta seria
contraria a la norma de cuidado y, en su caso, antijuridica. Por el contra-
rio en el caso del poder excepcional no disponible a voluntad, la norma
de cuidado no puede motivar a utilizarlo. Pero a diferencia de las capaci-
dades superiores que inciden en la antijuridicidad, para Mir Puig el pro-
blema de las capacidades inferiores debe resolverse en sede de culpabili-
dad. Asi considera que una capacidad inferior del sujeto no imaginable
en una persona mentalmente normal (reflejos demasiado lentos, capaci-

36 Mir Puig, S. Derecho penal, parte general, 4a. ed., Barcelona, 1996, pp. 278 y 279.
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dad intelectual inferior, enfermedad mental, etcétera) no pueden excluir
o disminuir la antijuridicidad, sino solo la exclusion o atenuacion de la
imputacion personal de la objetiva norma de cuidado.

Tanto los conocimientos especiales del autor como su capacidad indi-
vidual son circunstancias que influyen, de alguna forma, en la determina-
cion de la infraccion de la norma objetiva de cuidado. De esta forma
queda demostrada que resulta imprescindible, de acuerdo a la postura
que vengo defendiendo, el analisis de tales circunstancias (conocimien-
tos/aptitudes) a nivel de la tipicidad.

Veamos ahora un ejemplo que da Choclan Montalvo para agotar el te-
ma de los conocimientos y aptitudes personales:

Un estudiante de biologia que trabaja como camarero eventual durante sus
vacaciones, reconoce en la exotica ensalada que tiene que servir trozos de
una planta venenosa, debiéndose tal descubrimiento tan soélo al hecho de que
poco tiempo antes habia escrito un trabajo de seminario precisamente so-
bre dicha planta venenosa. Resulta evidente que para el sujeto esa cognos-
cible el riesgo de muerte que al servir la ensalada produce para los comen-
sales, y esa cognoscibilidad era fruto de su saber especial, pudiendo en
consecuencia evitar el resultado lesivo. Otro camarero sin los conocimien-
tos en biologia no podia evitar el resultado porque el riego no era cognos-
cible para ¢l. Otro camarero con los mismos conocimientos especiales que
el primero pero muy despistado respecto de los ingredientes del plato
que sirve (?

Aqui se presenta un segundo problema ;al sujeto del ejemplo le com-
pete, de acuerdo con el rol social, la aplicacion de esos conocimientos
especiales en la situacidon concreta? Al respecto cabe decir que el cama-
rero no tiene el deber de controlar el riesgo —los camareros no son res-
ponsables del control de salubridad de los ingredientes de los alimentos
que sirven— y por ello no puede imputarse al sujeto no haberlo controla-
do. En el delito imprudente la no aplicacion del saber especial o aptitud
especial a consecuencia de una falta de atencion s6lo permite la imputa-
cion del resultado lesivo cuando compete el deber de aplicarlo.’” En
cuanto a los poderes inferiores, el riesgo no cognoscible por el sujeto ac-
tuante, aunque si por el hombre medio no puede generar responsabilidad

37 Caso del cirujano paciente alérgico.
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a titulo de imprudencia. Si presupuesto de la tipicidad del delito culposo
es que el riesgo juridicamente desaprobado o la infraccion al cuidado
exigido resulte cognoscible por el autor, la imposibilidad individual de
conocer tal riesgo determina la atipicidad y no la exclusion o disminu-
cion de la culpabilidad. No sélo los poderes superiores sino también los
inferiores inciden ya sobre el injusto del delito imprudente en la medida
en que nos movamos en el plano de la cognoscibilidad del riesgo. Desde
ya cuando se habla de capacidades inferiores entra a jugar lo que se co-
noce con el nombre de imprudencia por asuncion.

La posicion aqui defendida en cuanto a que la capacidad individual
del sujeto incide fundamentalmente sobre la previsibilidad y la evitabili-
dad del resultado lesivo también ha sido esbozada de cierta forma por
Bacigalupo. En tal sentido ha expresado que el error sobre los elementos
del tipo es evitable cuando el autor, observando el cuidado exigido, hu-
biera podido conocer correctamente las circunstancias ignoradas o falsa-
mente representadas, afirma que la determinacion del cuidado exigido
debe hacerse en funcion de la capacidad individual en las circunstancias
concretas de la accion, pues el texto legal dice que a tales fines debera
atenderse a las circunstancias del hecho y las personales del autor. Es de-
cir concebida la imprudencia como error resulta claro que los conoci-
mientos y capacidades individuales del autor deben ya ser tenidos en
cuanta en el tipo de injusto del delito culposo.

V. EL TIPO SUBJETIVO

Ahora si, una vez que se dejé planteada la necesidad de que los cono-
cimientos y capacidades individuales sean analizadas en la tipicidad co-
mo cuestion aparte de la capacidad de culpabilidad, analizaré ahora si
existe o no tipo subjetivo en el delito imprudente. Tradicionalmente se le
nego al tipo del delito imprudente la clasica division entre tipo objetivo y
tipo subjetivo.

La principal dificultad que la imprudencia opone a la postulada es-
tructura final de la accion reside en que en ella la finalidad del obrar no
abarca el resultado tipicamente reflejado por la ley. Por ello, parte de la
doctrina ha sostenido que la distincion entre un tipo objetivo y un tipo
subjetivo es superflua en el delito imprudente y que, en todo caso, de
afirmarse un tipo subjetivo tiene necesariamente una significacion dog-
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matica diversa que la que tiene en el delito doloso desde que no puede
existir coincidencia entre el saber y lo ocurrido.

Los esfuerzos de los finalistas se encaminaron a demostrar que tam-
bién la accion imprudente constituia una accion finalmente dirigida aun
cuando lo era a una meta distinta del resultado.

En defensa de aquélla fueron varios autores los que intentaron, de dis-
tintas formas, superar la critica proponiendo diversas soluciones: Welzel,
Niese, Zielinski, Kaufmann, Jakobs, Hirsch. A continuacidon desarrollaré
el pensamiento de dos de los exponentes que mas han desarrollado el
elemento subjetivo del tipo imprudente.

1. Karl Heinz Gossel

El tipo subjetivo estaria dado por la evitabilidad individual de la le-
sion del bien juridico protegido. La lesion del bien juridico tipica estaria
compuesta por elementos objetivos (la infraccion del cuidado, como evi-
tabilidad objetiva, mediante la no aplicacion de los medios necesarios
para evitar la lesion) pero ademads resulta necesario considerar la evitabi-
lidad individual. La lesion puede evitarse con la aplicacion de determina-
dos medios unicamente en el caso de que fuera reconocida o reconocible
como tal y la posibilidad de evitarla.

Se le critica que confunde las funciones de injusto y culpabilidad. Cri-
tica que responde sosteniendo que ya en los delitos dolosos la evitabili-
dad individual de una concreta lesién de un bien juridico se atribuye al
tipo subjetivo y es reconocida como elemento de la infraccion de la nor-
ma y que, del mismo modo, en la imprudencia, la prevision individual
del resultado integra en el tipo subjetivo como imprudencia consciente, y
la previsibilidad individual como imprudencia inconsciente.

Se insiste con la critica. No cabe hablar de tipo subjetivo en los delitos
imprudentes, puesto que tan solo en la imprudencia consciente se halla
un nexo psicoldgico entre el sujeto y los elementos objetivos del tipo, el
cual falta en cambio en la imprudencia inconsciente. En todo caso, ese
nexo psicologico deberia hallar asiento mas bien en la culpabilidad, jun-
to a los demas presupuestos facticos del juicio de reproche.

Cerezo Mir discrepa con la idea gosseliana de que la previsibilidad
subjetiva de la concurrencia del tipo objetivo represente la condicion ne-
cesaria para la evitabilidad general de la lesion del bien juridico. Igual-
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mente la accién infringira el cuidado objetivo, aunque el sujeto no hu-
biese podido prever la concurrencia de los elementos objetivos del
tipo. Ocurre que Cerezo Mir identifica tipo objetivo y produccion del re-
sultado.

Considera Gossel que la norma se dirige en general a todos los sujetos
de la comunidad juridica y que por tanto el elemento objetivo de la evita-
bilidad constituido por la observancia del cuidado debido solo puede de-
terminarse segiin un criterio general, sin tener en cuenta las capacidades
individuales, con lo cual parece aceptar el baremo objetivo del cuidado
debido, afirmando no obstante, a continuacion, que sin previsibilidad in-
dividual del resultado no hay evitabilidad, no hay tipo subjetivo impru-
dente y por lo tanto no hay tipicidad.

La confusion de Gossel surge de la misma fuente que su critico Cere-
zo Mir, entender que el resultado lesivo coincide con el desvalor de re-
sultado postulado por la doctrina final como meta de la accion final,
cuando en el injusto imprudente lo unico que en realidad se requiere es
que el sujeto conozca las circunstancias tipicas riesgosas que comportan
la desaprobacion de tal actuar peligroso, sin necesidad de que prevea
ademas el resultado lesivo. La previsibilidad individual del resultado no
constituye requisito sine qua non de la evitabilidad, ya que el sujeto pue-
de motivarse a omitir la accion peligrosa prohibida con sélo conocer los
factores de riesgo (tipo objetivo) que su actuar realizaria. No incumbe al
sujeto, determinar el caracter mas o menos peligroso de su actividad, a ¢l
le basta para cumplir el tipo con que éste conozca las circunstancias del
riesgo, ya que la existencia de la norma no depende de que el sujeto
compruebe en cada caso si su infraccion va a acarear un perjuicio para el
bien juridico.

El concepto de tipo subjetivo del que se sirve Gossel, en cuanto no ha-
ce referencia a la finalidad de la accion sino que se reduce a limitar el
ambito de la tipicidad en funcion del poder del sujeto de prever la concu-
rrencia del tipo objetivo (produccion del resultado), no proporciona un
modelo valido de tipo subjetivo. Su principal acierto reside en haber alu-
dido a la necesidad de un tipo subjetivo en sentido estricto incluido en la
estructura del delito imprudente, y entendido como representacion por el
autor de circunstancias objetivas.
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2. El concepto de tipo subjetivo propuesto por Eberhard Struensee3?

Ha tratado de fundamentar un tipo subjetivo en la imprudencia, de
acuerdo con la teoria de la accidn final que sea analogo al tipo subjetivo
de los delitos dolosos.

De esa forma concibe al tipo subjetivo del delito imprudente como el
conocimiento por parte del sujeto actuante de una parte tipicamente re-
levante de las condiciones del resultado de las que, segun la valoracion
del ordenamiento juridico, surge un peligro intolerable. Por ello, la fina-
lidad juridicamente desaprobada forma parte también del injusto del deli-
to imprudente que muestra una estructura homogénea con el injusto doloso.

Frente a la posicion de Niese,?® Struensee considera que esa finalidad
juridica penalmente relevante también se da en el delito imprudente. To-
ma como punto de partida el desvalor-hecho del delito imprudente.

Struensee considera que si se quiere mantener la exigencia de un des-
valor de accion unitariamente estructurado debera prepararse otro hecho
desvalorado con el que se relacione la finalidad de la accion descuidada.
El resultado legalmente descrito se encuentra respecto a la fundamenta-
cion del injusto, a mayor distancia que en el delito doloso, puesto que
entre ¢l (resultado tipico) y el disvalor de accion se encuentra el otro des-
valor de hecho buscado. Este hecho buscado consiste en una determina-
da constelacion de circunstancias objetivas que resultan negativamente
valoradas porque el ordenamiento juridico conecta a ellas la prognosis de
una posible lesion del bien juridico (causacion del resultado tipico)
prohibiendo, por tanto, la produccion final de tal constelacion.

En la configuracion de la imprudencia de Struensee el tipo subjetivo
consiste en conocer las condiciones de las que deriva un riesgo no permi-
tido, lo que equivale a una conciencia del riesgo mismo. Sin animo de
criticar la posicion del autor en analisis, que comparto, en cuanto a la ter-
minologia empleada me gusta mas hablar de “conocimiento del riesgo”,
en lugar de “conciencia del riesgo”.

38 Struensee, Eberhard, El tipo subjetivo del delito imprudente, ADPCP, 1987, pp.
423 y ss.

39 En la imprudencia el injusto del delito no reside en una finalidad juridico-penal-
mente relevante en si misma como en el dolo sino en la infraccion del deber objetivo de
cuidado.
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En la concepcion de Struensee, los casos de imprudencia inconsciente
no reciben una explicacion adecuada, pues, en principio, no siendo el su-
jeto conciente de las condiciones que conducirian al resultado lesivo, su
conducta seria atipica por ausencia del tipo subjetivo.

Sentado ello Choclan Montalvo sostuvo que la imprudencia constitu-
ye un supuesto de error de tipo evitable y, desde este punto de vista, su-
pone la ausencia de conocimiento de los elementos del tipo objetivo de
la imprudencia. La cognoscibilidad del riesgo supone que una atencion
del sujeto a las circunstancias concomitantes, un examen cuidadoso de la
situacion o del contexto en que actda, le hubieran llevado a conocer los
factores del riesgo. O dicho de otro modo, si la imprudencia es error de
tipo, la cognoscibilidad del peligro equivale a la vencibilidad del error.
De esa forma siendo aplicables los criterios elaborados por la dogmatica
y la jurisprudencia para decidir acerca de la evitabilidad o no del error
dicho juicio debera efectuarse sobre la base de las circunstancias del he-
cho y personales del autor, extremo que vuelve a remitirnos en la consi-
deracion de las capacidades individuales del autor en la tipicidad. La in-
vencibilidad del error determina la imposibilidad de realizacion tipica
imprudente

3. La critica de Herzberg

Este autor ha sometido a critica la posicion sustentada por Struensee
entendiendo que la construccion dogmatica del tipo subjetivo ha de re-
servarse para el delito doloso. Reprocha Herzberg al criterio del error so-
bre el tipo que fundamentar en €l la absolucién resultaria insatisfactorio
incluso para el propio inculpado, de quien se negaria la imprudencia por
el simple hecho de que se equivoco, por no haber tenido suficiente cono-
cimiento sobre el riesgo, en vez de asegurarsele mas bien que no lo pudo
tener (error invencible), o que no tuvo por qué tenerlo, al no haber in-
cumplido ninguna norma de cuidado (atipicidad por ausencia de tipo ob-
jetivo). La observancia del cuidado necesario no puede constituir nunca
un desvalor de accién y si como consecuencia de un accionar de esas ca-
racteristicas se produce la lesion de un bien juridico podréd existir una
desgracia pero no un injusto.*

40 Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 33.
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Este reproche de Herzberg no satisface desde que tal critica también
seria aplicable del delito doloso, donde, sin embargo, casi nadie discute
la admisibilidad de tal solucién. En el sistema de Herzberg dolo e impru-
dencia se distinguirian en el tipo objetivo, en el diverso grado de peligro
que el sujeto esta creando para el bien juridico, objetivamente considera-
do, con independencia de como este haya valorado tal riesgo, bastando
para la concurrencia de dolo con que se haya conocido un peligro confi-
gurado especialmente. Inconcientemente el propio Herzberg introduce
un aspecto subjetivo al enunciar el elemento clave de la distincion, el
cual, una vez despojado de consideraciones de pronostico, alude, igual-
mente, al conocimiento del autor sobre el proceso causal puesto en mar-
cha por ¢él. En definitiva, la escala objetiva de grados de riego ideada por
Herzberg, en realidad ha de transformarse en otra, estructurada en torno
al distinto grado de conocimiento del sujeto sobre los factores de peligro
tipicos, el cual permitira distinguir al dolo de la imprudencia, y en ésta
seflalar cuando concurre un error sobre el tipo.

VI. CONCLUSIONES

» Superada la concepcion del delito como mera causacion naturalisti-
ca del resultado, se considera que la norma entendida como norma
de determinacion, solo puede ser vulnerada por la accion pues sélo
las acciones humanas la materia de la prohibicion.

* La norma asi concebida no puede prohibir la mera causacion sino
s6lo una determinada conducta contraria al cuidado debido.*!

* No basta para afirmar la tipicidad del delito imprudente con la com-
probacion de un disvalor de resultado sino que resulta necesario
comprobar un desvalor de accion que en el caso del delito culposo
se manifiesta en la infraccion del deber de cuidado exigible.*

* En la determinacién de esa infraccion no pueden dejar de tenerse en
cuenta las circunstancias personales e individuales.

» Tales datos individuales se analizaran en la tipicidad

* Debe distinguirse entre aptitudes y capacidades por un lado y cono-
cimientos por el otro.

41 Roxin, Claus, Derecho penal, p. 997, marg. 4 [32].
42 Choclan Montalvo, J. Antonio, op. cit., nota 4, p. 32.
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En el delito imprudente la finalidad del agente no abarca el resulta-
do tipicamente reflejado en la ley.

En la tipicidad del delito imprudente distinguimos también tipo ob-
jetivo y tipo subjetivo.

Tipo objetivo: conjunto de circunstancias [entre las que se incluyen
las aptitudes y capacidades] cuya realizacion final resulta negativa-
mente valorada, no tolerada y prohibida, porque el ordenamiento
juridico vincula a ellas una prognosis intolerablemente elevada de
produccion del resultado tipico porque vincula a ellas un prondstico
de riesgo intolerablemente elevado.

Tipo subjetivo: conocimiento y voluntad de realizacion de una par-
te tipicamente relevante (conducir a excesiva velocidad, por ejem-
plo) de las condiciones del resultado de las que, segtin la valoracion
del ordenamiento juridico surge un peligro intolerable —se inclu-
yen aqui los conocimientos especiales con el sentido explicado ut
supra—.

Tal estructura del delito imprudente pareceria incompatible con la
culpa inconsciente; cada vez me convence mas la idea de que es ese
el camino correcto. Ello no significa que casos en los que se haya
obrado sin conocimiento y voluntad de las condiciones tipicamente
relevantes para la produccion del resultado necesariamente deban
ser impunes pero si se le coloca un limite de punibilidad importante
a los supuestos en los que esa ausencia de conocimiento escapa al
derecho penal (responsabilidad objetiva) de aquellos casos en los
que no obstante esa ignorancia constituyen, de alguna forma, casos
de imprudencia penal. Para explicar estos supuestos me parece
acertado, en gran parte, el criterio del error tratado por Struensee
aunque el desarrollo del tema, por lo novedoso y complejo, debe ser
materia de un préximo trabajo.



