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I. Introducciéon

Este articulo presenta la propuesta personal de los
autores sobre aspectos controvertidos que vertebran
radicalmente la estructura dogmatica de la infraccion
penal. No obstante, la extraordinaria intensidad con que
la disciplina del Derecho penal ha ido perfilando
categorias y caracteres, sin desfallecimiento del le-
gislador, de la doctrina y de la jurisprudencia, difi-
culta una seleccion de estos aspectos que no pueda
tacharse de arbitraria o inconsistente. En este sentido,
si bien, a nuestro juicio, debe concederse a la teoria
de la pena una importancia que no hay que desdefiar,’
es preciso admitir que, para ofrecer en un espacio ra-
zonable —pero con una deseable profundidad— una
vision significativa de la situacion actual del Derecho
penal, asi como la posicién propia que se adopta sobre
los aspectos mas debatidos, tenemos que centrarnos
en la teoria del delito y en la determinacion de sus
elementos basicos, pues dentro de los distintos aparta-
dos en que habitualmente se presenta la disciplina del
Derecho penal, la teoria del delito suele considerarse
el nucleo que define sustancialmente su configuracion.
También, inevitablemente, hay que reconocer que la
polémica causalista-finalista ha constituido signo del
debate cientifico que ha venido dominando la ciencia
del Derecho penal en las ultimas décadas, por lo que
creemos necesario abordar particularmente la cuestion
medular de esas diferencias doctrinales, es decir, el
concepto y la articulacion dogmatica del dolo y de la
imprudencia, con la expresion de nuestra particular
posicion. Ahora bien, en torno a esta discusion, y junto
a ella, no cabe duda de que se precisa resefiar y ex-
plicar otros elementos basicos sobre los que se asienta
la descripcion cientifica de la infraccion penal, de los
que damos cuenta en este trabajo.

La labor que realizamos a continuacion no repre-
senta un mero compendio de teorias ajenas. La apa-
rente sencillez del sentido de este articulo contrasta,
sin embargo, con la meditada reflexién conjunta que

ha requerido. Como hemos indicado, formulamos una
propuesta personal de teoria del delito, en la que se
enmarca parte de nuestras investigaciones recientes;’
en todo caso, como sefialara JESCHECK, somos cons-
cientes de que “no hay ninguna teoria del delito que
pueda ser mas que un proyecto pasajero™ y, por tanto,
la que aqui presentamos no soélo es una propuesta su-
jeta a critica sino también a revision continua.

I1. La teoria del delito: toma de posicion

La nocion de delito es una creacion cultural e historica
y, en consecuencia, las notas del concepto dependen
del grupo social en el que el término se use. Los rasgos
necesarios para que una conducta se considere delito
pueden variar de uno a otro ordenamiento y, precisa-
mente por ello, la teoria del delito es una disciplina de
ambito estatal (o, cuando menos, asociada a ordena-
mientos que comparten tradicion juridico-penal). Esta
perspectiva del concepto de delito evidencia desde un
primer momento su relatividad; el objetivo de la ela-
boracion del concepto de delito no es, por tanto, regis-
trar un conjunto de atributos que nos permitan afirmar
‘esto es un delito’, sino ‘a esto lo llamamos delito’.*
En este sentido, la calificacion de un hecho como
“infraccion penal” no deriva simplemente de con-
frontarlo con un articulo de la ley penal; al contrario,
exige tener en cuenta un conjunto de elementos que,
abstraidos de la ley penal, se presentan de forma
organizada precisamente en el concepto de delito.
Por consiguiente, el concepto material de delito debe
estar solidamente anclado en el ordenamiento que se
estudia; en nuestro caso, en el Derecho penal espaiiol.
Es preciso, por tanto, partir de un concepto formal de
delito (delito como “hecho penado por la ley”) que
sirva como marco para la construccion de un concepto
juridico-material, mediante la identificacion y siste-
matizacion de los elementos o requisitos materiales
que, conforme a la ley penal positiva, resultan indis-
pensables para poder afirmar la existencia de un delito.

I A este respecto, alin resulta reveladora la calificacion de las cuestiones penologicas como “muro de lamentaciones de los penalistas”,
expresada por HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho penal, traduccion y notas de MUNOZ CONDE y ARROYO ZAPATERO,
Bosch, Barcelona, 1984, p. 137. Una vision de la teoria de la pena de la que participamos se encuentra en MOLINA BLAZQUEZ, C.
(coord.); ARMENDARIZ LEON, C.; BELTRAN NUNEZ, A.; GOMEZ LANZ, J., y OBREGON GARCIA, A., La aplicacién de las conse-

cuencias juridicas del delito: eytudzo practico, Bosch, Barcelona 2005.

2 La exposiciéon completa de nuestra propuesta personal sobre la Teoria del Delito se puede hallar en OBREGON GARCIA, A., y GO-
MEZ LANZ, F.J., Derecho penal. Parte General: Elementos bdsicos de teoria del delito, 2" ed., Tecnos, Madrid, 2015.
3 JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccion de la 4* ed. alemana por MANZANARES SAMANIEGO,

Comares, Granada, 1993, p. 195.
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En este apartado se presenta sintéticamente nues-
tra vision sobre la teoria del delito, que comprende:
A) por una parte, una teoria sobre el concepto material
general de delito, que resulta de aplicacion a los casos
normales de responsabilidad penal; B) por otra, una
introduccion a las formas especiales de imputacion de
responsabilidad penal que contempla el Codigo Penal
(CP) espaifiol; y C) finalmente, la presentacion de una
teoria unificada de los concursos penales, conclusion
—a nuestro juicio— necesaria del proceso de califi-
cacion definitiva del hecho punible.

A) EIl concepto material general del delito

Desde la perspectiva antes enunciada, cuatro son los
elementos que la ley penal espafiola exige para poder
afirmar la concurrencia de un delito: accion, tipicidad,
falta de justificacion (elementos que cabe agrupar en
uno solo denominado “antijuridicidad penal”) y cul-
pabilidad.

a) La recepcion en el articulo 10 CP? espafiol del
principio de responsabilidad por el hecho trae consigo,
como principal consecuencia sistematica, la congruen-
cia de distinguir la accion como primer elemento del
concepto material de delito. La definicion de los delitos
como “acciones y omisiones” justifica examinar, con
caracter previo a la tipicidad, si se esta ante hechos que,
por no ser “acciones” ni “omisiones”, cabe, desde un
primer momento, excluir del catalogo de infracciones
penales. Asi, con la fijacion de la accidn como primer
elemento del concepto material de delito se persigue
determinar qué hechos son genéricamente susceptibles
de ser tipicos y cuales son sumariamente excluibles del
elenco de infracciones penales. La vigencia del princi-
pio de legalidad exige proceder a esa delimitacion con-
forme a la ley penal espafiola; en consecuencia, el
concepto de accion habra de incluir todos los elemen-
tos comunes a la totalidad de tipos penales recogidos
en la ley vigente y unicamente aquéllos.

En nuestra opinidn, estos elementos son dos, y
ambos tienen una importancia determinante: s6lo son

genéricamente susceptibles de ser tipicos —sdlo son
“accion”— los hechos (i) externos y (ii) voluntarios.
Todas las conductas tipificadas en el CP espaiiol de
1995 son hechos externos voluntarios, o, si se pre-
fiere, comportamientos externos y voluntarios.® Mien-
tras que la exigencia de exterioridad deja fuera del
ambito de la “accion” los fenomenos mentales (en
tanto que son hechos o estados de cosas que, como
sefiala el Diccionario al definir “exteriorizar”, no se
hacen patentes, se revelan ni se muestran al exterior),
la voluntariedad entrana que el desarrollo del hecho
exterior ha de depender de la voluntad, esto es, de
una respuesta mediada por los centros cerebrales que
rigen los aspectos cognitivo y afectivo-emocional del
sistema nervioso.

Se trata, pues, de una concepcion fundamental-
mente objetiva de la accion: el inico momento subje-
tivo es la exigencia de que la conducta sea voluntaria.’
Como es sabido, la ubicacion sistematica de los as-
pectos subjetivos de la conducta constituye uno de
los topicos clasicos en el debate sobre el concepto
material de delito. A este respecto, aunque en este
apartado segundo se esboza nuestra posicion, es en
el apartado tercero en el que la cuestion se aborda
pormenorizadamente.

b) Todo delito es una accidn tipica, esto es, descrita
en un especifico tipo penal; dicho de otra manera, el
tipo es la descripcion legal del supuesto de hecho al que
se asocia una pena. En linea con lo sefialado respecto de
la accion, la tipicidad es, en nuestra opinion, un predi-
cado principalmente objetivo; la delimitacion legal de
los comportamientos tipicos recurre primordialmente
a elementos que describen objetivamente el proceso
causal, aun cuando ocasionalmente se sirve de elemen-
tos normativos (que requieren una valoraciéon con-
forme a normas) y subjetivos (relativos estos ultimos
al mundo animico del sujeto). La tipicidad implica una
valoracion negativa de la conducta respecto de la que
se predica: esa valoracion negativa—ese (des)valor— se
fundamenta en que la conducta tipificada constituye, en

4 Cfr. BUENO ARUS, F., La Ciencia del Derecho penal: un modelo de inseguridad juridica, Civitas, Madrid, 2005, p. 69.

> Articulo 10 CP: “Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley”.

¢ Cfr. GOMEZ RIVERO, M.C. (dir.), Nociones fundamentales de Derecho penal. Parte General, 3" ed., Tecnos, Madrid, 2015, pp. 153 y ss.

7 Ciertamente, la adjetivacion de la conducta como “voluntaria” no resulta suficiente por si misma para caracterizar el concepto de ac-
cion defendido, razén por la que se ha precisado que tal voluntariedad se entiende como la dependencia de los centros cerebrales que rigen
los aspectos cognitivo y afectivo-emocional del sistema nervioso. Por ejemplo, diverso es el uso que del término “voluntariedad” hacen
LANDECHO VELASCO, C.M., y MOLINA BLAZQUEZ, C., Derecho penal espaiiol. Parte General, 9 ed., Tecnos, Madrid, 2015, pp.
235y ss., quienes, recuperando la distincion escolastica entre lo voluntario in se y lo voluntario in causa, extienden la referencia del término
“voluntario” hasta abarcar el contenido de la voluntad del sujeto (contenido que comprende tanto lo que el sujeto quiso conseguir como lo

que pudo evitar y no evito).
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opinion del legislador, un ataque (lesion o puesta
en peligro) a bienes juridicos fundamentales. De este
modo, la tipicidad penal se sustenta en la lesividad de la
accion para los bienes tutelados por el Derecho penal y
no en la infraccion consciente y voluntaria (esto es, do-
losa) de un mandato legal. Mas alla de la voluntariedad
necesaria para poder hablar de accion, la tipicidad penal
no demanda la constatacion de una voluntad de infringir
de modo consciente la ley penal (no exige examinar si
la accion se ha realizado o no de forma dolosa).

Aun cuando en el apartado siguiente se abordara
esta cuestion con mayor profundidad, cabe ya antici-
par que esta concepcion principalmente objetiva de la
tipicidad se fundamenta en razones juridicas concre-
tas, entre las cuales cabe destacar las siguientes: (i)
la caracterizacion general de la antijuridicidad en el
ordenamiento juridico espafiol como el resultado de
la existencia objetiva de una infraccion, sin atender,
por tanto, a la voluntad del sujeto de quebrantar la
ley; (ii) la vinculacion de la culpabilidad como ele-
mento del delito con el principio de culpabilidad (que
comprende, precisamente, el principio de responsa-
bilidad subjetiva); y (iii) la caracterizacion legal de
la imputabilidad en el CP espaiiol, que, por aludir a la
capacidad intelectiva como antecedente o presupuesto
de la capacidad volitiva, apunta a una configuracion del
contenido del dolo que conduce a su insercidn en el
elemento de la culpabilidad.®

¢) La tipicidad es la nota que caracteriza esencial-
mente a las conductas contrarias al ordenamiento pe-
nal, pero no es suficiente por si misma para afirmar la
antijuridicidad penal. Para ello es preciso, ademas, que
la accion tipica no se halle justificada (esto es, que no
concurran causas de justificacion). La falta de justifi-
cacion, por tanto, expresa la ausencia de un permiso
especifico para realizar la accidn tipica, permiso que
el legislador concede cuando estima que concurre un
interés (i) cuya proteccion entra en conflicto con el
bien juridico tutelado por el tipo y (ii) cuyo valor es
superior al de este ultimo. Es cierto que la falta de
justificacion no contribuye en sentido estricto a la fun-

damentacion de la antijuridicidad penal (ya que la
contrariedad con el Derecho penal se manifiesta de
forma completa en la tipicidad), pero, desde el punto
de vista de la comprobacion del injusto penal, la tipi-
cidad es un juicio provisional de antijuridicidad penal
que solo se torna definitivo si se confirma la falta de
justificacion.

Dos son las causas de justificacion que contempla
el CP espafiol: la legitima defensa y el estado de nece-
sidad justificante de los apartados 4° y 5° del articulo
20 CP.

Las eximentes recogidas en el apartado 7° del ar-
ticulo 20 CP espaiol (cumplimiento de un deber y
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo), iden-
tificadas habitualmente como causas de justificacion,
deben, a nuestro juicio, considerarse como causas que
excluyen la relevancia penal de la conducta y, por
tanto, la tipicidad. La razon para ello es que en los
supuestos que hallan cobijo bajo estas causas existe
una obligacion o una autorizacion de caracter genérico
para la realizacion de la conducta, y no un permiso
especifico resultante de una ponderacion de intereses
(como en las causas de justificacion).’ La conformi-
dad con el ordenamiento juridico es en estos casos un
juicio logicamente previo, que se formula por parte
de otro sector del ordenamiento y que precede a la
eventual consideracion de su relevancia penal.

En el mismo sentido, los supuestos de libre dispo-
sicion de un bien juridico disponible por parte de su
titular (que la doctrina, haciendo uso de la figura del
“consentimiento”, ha considerado usualmente como
supuestos de justificacion supralegal) también hallan,
en nuestra opinion, su mejor acomodo sistematico en-
tre las situaciones de falta de tipicidad. En estos casos,
sin embargo, la razon es otra: cuando el titular de un
bien juridico disponible aprueba, con caracter previo,
su lesion o puesta en peligro, no cabe hablar de un
ataque juridicamente desvalorado al bien juridico y no
se origina, consiguientemente, el desvalor de resultado
asociado a la tipicidad.'* Esta eficacia de la libre dispo-
sicion tiene lugar, a nuestro juicio, aun cuando el tipo

$ Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1978, pp. 256 y ss.

% Sobre esta cuestion, vid. TIEDEMANN, K., Manual de Derecho penal econdmico. Parte General y Especial, traduccion de ABANTO
VASQUEZ, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 156 y ss., quien acude a este criterio para valorar los distintos efectos sistematicos de las
llamadas “prohibiciones preventivas con reserva de permiso” y las denominadas “prohibiciones represivas con reservas de exoneracion”.

10 Cfir ROXIN, C., Derecho penal. Parte general. I, trad. de la 2* ed. alemana por LUZON PENA, DIAZ y GARCIA CONLLEDO y
DE VICENTE REMESAL, Civitas, Madrid, 1997, pp. 519 y ss. En Espafia, cfi: DE LA GANDARA VALLEJO, B., Consentimiento, bien
Juridico e imputacién objetiva, Colex, Madrid, 1995, y SEGURA GARCIA, M.L, El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho

penal: naturaleza y eficacia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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penal no indique nada al respecto, produciéndose las
Unicas excepciones cuando el tipo atribuye relevancia
penal a la realizacion de la conducta también en los
casos en los que el titular del bien juridico aprueba su
lesion o puesta en peligro (lo que equivale a catalogar
el bien juridico como bien indisponible, al menos en
las condiciones descritas en el tipo).

A la vista de lo indicado hasta ahora, es posible
identificar la antijuridicidad penal como primer ma-
cro-elemento del concepto material de delito, com-
puesto, como elemento basico, de la tipicidad y, como
elementos periféricos, de la accion y de la falta de jus-
tificacion. La tipicidad es el elemento crucial, el que
permite determinar qué hechos constituyen un ilicito
penal, fundamenta la antijuridicidad penal y la espe-
cifica dentro del género de la antijuridicidad. Pero el
juicio de tipicidad presupone la existencia de hechos
susceptibles genéricamente de ser tipicos (la accion)
y demanda, como complemento para afirmar la antiju-
ridicidad penal, un examen de la ausencia de permiso
juridico especifico para ejecutar la accidon tipica (la
falta de justificacion). Al objeto de resumir en una sola
palabra el concepto de accion tipica no justificada,
podemos acudir al término empleado habitualmente:
“injusto”’; injusto es el sustantivo que designa al hecho
del que se ha predicado el atributo de la antijuridicidad
penal, es decir, a la conducta penalmente antijuridica.
Y, en tanto que accion que ofende bienes juridicos de
forma injustificada, el injusto, la accion penalmente
antijuridica, fundamenta la responsabilidad penal del
sujeto que lo realiza.

d) Ahora bien, el Derecho penal, por constituir el
instrumento mas intenso y poderoso de los que dis-
pone el Estado, exige, para ponerse en marcha, mas
requisitos que otras ramas del ordenamiento juridico.
Como se ha visto, el Derecho penal no construye el
juicio de antijuridicidad (penal) sobre bases distintas
a las del resto del Derecho, pero demanda algo mas
para imponer la sancion penal. Ese algo mds —sim-
plificando mucho— se halla en el ambito de la culpa-
bilidad. Asi, para aplicar una pena, se precisa, ademas

de un injusto grave, que el sujeto que lo realiza se
relacione de cierta forma con su conducta ilicita, esto
es, (1) que reuna determinadas condiciones (imputabi-
lidad), (ii) que su voluntad haya envuelto de determi-
nada manera la perturbacion del bien juridico (dolo,
como contenido de la voluntad) y (iii) que se halle en
una situacion normal (exigibilidad de una conducta
distinta). Estos requisitos adicionales, necesarios para
imponer una sancion penal, no se exigen —al menos
no siempre ni totalmente ni de forma idéntica— para
imponer otras sanciones juridicas: la nota diferencial
del delito respecto de otras infracciones juridicas es,
por tanto, la culpabilidad, elemento que recoge los
requisitos subjetivos que son propios, privativos o
singulares del delito como objeto del Derecho penal.
d1) En atencion a lo establecido por el articulo 20
CP espaiiol, el concepto de imputabilidad acogido en
el Derecho penal espaiiol incluye tanto la capacidad
para comprender la ilicitud del hecho (es decir, la sig-
nificacion antijuridica de los propios actos) como la
capacidad para dirigir la propia actuacion conforme
a esa comprension. Es, en consecuencia, una concep-
cion que parte del libre albedrio como fundamento de
la culpabilidad, pues la capacidad de actuar conforme
a la comprension de lo ilicito del hecho presupone
la capacidad de actuar de otro modo y, por tanto, la
libertad de voluntad. Aun cuando se trata de una ca-
racterizacion discutida de la imputabilidad (criticada
por tesis deterministas que cuestionan la idea del libre
albedrio)," su respaldo legal parece indiscutible, pues
constituye la base sobre la que el articulo 20 CP espa-
fiol construye las causas de inimputabilidad (la apre-
ciacion de una causa de inimputabilidad se sostiene,
segun los apartados 1°y 2° del articulo 20 CP, sobre
la incapacidad del sujeto para “comprender la ilicitud
del hecho o actuar conforme a esa comprension”).!?
d2) Una vez verificado que el autor goza de la capa-
cidad suficiente para imputarle personalmente la rea-
lizacion del injusto penal, es preciso examinar, como
segundo elemento de la culpabilidad, que tanto su co-
nocimiento como su voluntad abarcan integramente

1 Una exposicion minuciosa del debate sobre la cuestion se puede hallar en MOLINA FERNANDEZ, F., “Presupuestos de la responsa-
bilidad juridica (analisis de la relacion entre libertad y responsabilidad”™), en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LIII, 2000,
en particular pp. 209 y ss., trabajo en el que es destacable la propuesta del propio autor de conciliar el determinismo con la libertad como
fundamento de la culpabilidad penal con apoyo en la diferenciacion entre una perspectiva externa (la de un hipotético observador externo
omnisciente, segun la cual el mundo es una concatenacion de fendmenos causales sin margen para la libertad) y una perspectiva interna (la
del ser humano inmerso en el curso causal, en la que el reconocimiento mutuo de nuestra condicion de personas obliga a “detener la indaga-
cion causal” en las razones internas que manejamos al deliberar sobre nuestra actuacion).

12 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “El principio de culpabilidad en las reformas penales”, en Homenaje al Profesor Dr: Gonzalo Rodriguez

Mourullo, Civitas, Madrid, 2005, p. 1095.
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la realizacion de la conducta penalmente antijuridica.
Cuando asi ocurre, cabe afirmar que el autor del in-
justo penal obra con dolo y que, en consecuencia, le
resulta reprochable la realizacion del injusto penal. El
dolo es, en este sentido, el auténtico objeto y funda-
mento de la culpabilidad sobre el que recae el juicio
de reproche en el que ésta consiste. Un reproche, por
tanto, que se dirige al sujeto por haber querido realizar
el injusto penal; tanto la imputabilidad como la exigi-
bilidad de una conducta distinta son, a este respecto,
elementos secundarios de la culpabilidad.

El dolo supone conocer que se esta realizando el
tipo de injusto y querer realizarlo. Consta, por tanto,
de dos elementos: (i) intelectivo: conocimiento de los
elementos de la accion tipica y de la significacion an-
tijuridica de ésta; y (ii) volitivo: voluntad de realizar el
tipo de injusto. La extension del elemento intelectivo
del dolo al conocimiento de la significacion antijuri-
dica de la accion tipica aproxima el concepto ofrecido
a la nocion de dolus malus del neoclasicismo, que di-
verge en este punto del dolus naturalis del finalismo.'

No obstante, la inclusion en el dolo del conoci-
miento de la significacion antijuridica no deriva de
una preferencia personal por una u otra sistematica,
sino de la elaboracion del concepto a partir de los
presupuestos que la ley exige para imponer la pena:
como se precisara en el siguiente apartado (en el que
se desarrollara con mas detalle nuestra toma de posicion
sobre la naturaleza del dolo), el concepto de impu-
tabilidad al que se acaba de hacer referencia revela
una configuracion del contenido intelectivo del dolo que
comprende la conciencia de la antijuridicidad. Como
consecuencia de esta concepcion del dolo, todos los
supuestos de error propio (ya sean de tipo o de prohi-
bicion) regulados en el articulo 14 CP espafiol consti-
tuyen casos de ausencia o déficit de dolo que afectan
a la culpabilidad como elemento del delito.

d3) En todo caso, tampoco la presencia de dolo es
definitiva para afirmar la culpabilidad del sujeto, dado
que el ordenamiento recoge casos excepcionales en

los que el autor de un injusto penal resulta exonerado
del correspondiente reproche pese a que realiza tal in-
justo con dolo. Esta situacion se produce cuando en
los hechos concurren circunstancias anormales que,
conforme a la ley, permiten disculpar la realizacion
del injusto penal. En estos casos (en los que falta la
exigibilidad de una conducta distinta), la ley toma en
consideracion la anormalidad de la situacion para ne-
gar la culpabilidad del sujeto, aun estando presentes
los requisitos genéricos (la imputabilidad y el dolo)
para ser culpable.'*

La concurrencia de estos tres elementos (imputabi-
lidad, dolo y exigibilidad de una conducta distinta) en
la persona del responsable del hecho es objeto de una
desvaloracion juridica adicional a la ya expresada en
la antijuridicidad penal. Mientras que la valoracion ne-
gativa del injusto penal recae de forma objetiva sobre
una conducta que ataca un bien juridico, la valoracion
negativa del injusto penal culpable tiene que ver, en
cambio, con el reproche que se dirige al responsable
de la realizacion de esa conducta previamente desva-
lorada por haber querido realizarla.

Antijuridicidad penal y culpabilidad determinan,
pues, la existencia de un delito. La antijuridicidad pe-
nal fundamenta la responsabilidad penal y concreta
la gravedad del ilicito del que se debe responder; la
culpabilidad constituye un filtro que modula (o niega)
la imputacion de esa responsabilidad penal al sujeto,
estableciendo en qué medida y hasta qué punto éste ha
de responder del injusto realizado.'

¢) No obstante, el examen de algunas previsiones
del CP espaiiol lleva a un conjunto relevante de auto-
res a plantear la necesidad de un elemento adicional
—Ila punibilidad— para poder afirmar la existencia
de un delito. Este elemento afiadiria a las exigencias
propias de la antijuridicidad penal y de la culpabili-
dad, la efectiva asignacion de una pena, por parte del
legislador, a la accion tipica, no justificada y culpable.

Desde los presupuestos que se han asumido, la atri-
bucidn de este contenido a la punibilidad no puede

13 En relacion con la evolucion del concepto de dolo en el Derecho penal espafiol y su delimitacion de la imprudencia, vid. SANZ-DIEZ
DE ULZURRUN LLUCH, M., Dolo e imprudencia en el Cédigo Penal espariiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 247 y ss.

14 Cfr. CUERDA ARNAU, M.L., El miedo insuperable. Su delimitacion frente al estado de necesidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pp. 77 y ss.

15 Haciendo uso de la metafora de la culpabilidad como filtro que describe Horn, cabe decir que “la culpabilidad es s6lo un cedazo por el
que tiene que pasar, en su camino a la medida de la pena, el quantum — tinico relevante— de lo injusto; con la medida de la culpabilidad solo
se determina el espesor de la malla del cedazo; con ‘escasa culpabilidad’ queda retenido ‘mucho injusto’ y la medida de la pena resulta relati-
vamente pequefla; con ‘plena culpabilidad’ queda adeudado en cuenta, al determinar la pena, todo lo injusto realizado” (citado en GIMBER-
NAT ORDEIG, E., “El sistema del Derecho Penal en la actualidad”, en Estudios de Derecho Penal, 2* ed., Civitas, Madrid, 1980, p. 148).
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sino sorprender. Si se acepta como punto de partida un
concepto formal de delito como “hecho penado por la
ley” con vistas a identificar y sistematizar los elemen-
tos materiales que han de concurrir en un hecho para
que la ley imponga una pena, no es asumible sefialar
precisamente “la asignacion legal de una pena” como
uno de esos elementos. Los defensores de la autono-
mia de la punibilidad como elemento del delito aducen
la existencia de situaciones (ciertamente, residuales)
en las que —opinan— existe accion tipica, no justi-
ficada y culpable, pero no se impone una pena por
razones de politica criminal. Sin embargo, la inves-
tigacion detenida de la naturaleza de estos supuestos
(normalmente designados como causas de exclusion
de la punibilidad) permite comprobar que se trata de
un conjunto heterogéneo de casos, susceptibles de un
tratamiento diferenciado, y que, por resultar recondu-
cibles a otras categorias,'® no demandan la indivi-
dualizacion de un elemento del delito agregado a la
antijuridicidad penal y a la culpabilidad.

Dentro de este grupo de casos, y dada la rele-
vancia que han adquirido recientemente, merece la
pena destacar el debate referente a la caracterizacion
dogmatica de ciertos hechos posdelictivos positivos
cuya produccién origina no ya la atenuacion de la
responsabilidad penal, sino la renuncia legal a la exi-
gencia de esta ultima.'” La opinién mas tradicional,
con el respaldo de la referencia legal en estos casos
a la “exencion” de responsabilidad penal (expresion
idéntica a la empleada en el articulo 20 CP espafiol),
calificaba este tipo de hechos como “excusas absolu-
torias” que impedian la aparicion de responsabilidad
penal por faltar precisamente la punibilidad como ele-
mento integrante de la infraccion penal materialmente
considerada.'® Mas tarde, la doctrina espanola, impor-
tando una distincion habitual en la doctrina alemana,
comenzo a diferenciar entre circunstancias concu-

16

rrentes en el momento de comision de la conducta
tipica (como la condicion de pariente en los términos
descritos en el articulo 268 CP) y circunstancias que
necesariamente operan con posterioridad al hecho.
Tanto unas como otras afectan también, seglin esta
linea doctrinal, a la punibilidad, pero mientras que
las primeras impiden el surgimiento de responsabi-
lidad penal, las segundas provocan la desaparicion
retroactiva de una punibilidad ya surgida.'® Para es-
tas segundas causas de exclusion de la punibilidad
—netamente posdelictivas— esta doctrina propuso
emplear la denominacion “causas de levantamiento
de la pena”.?®

Si se examinan las caracteristicas que se atribuyen
doctrinalmente a esta categoria, se puede advertir que
coinciden con los rasgos identificativos de las causas
de extincion de la responsabilidad penal previstas en
el articulo 130 CP espafiol: asi ocurre con su locali-
zacion temporal (acontecen después de la realizacion
del hecho), su disociacion del injusto culpable, su ca-
racter personal (no benefician a los otros intervinientes
en la realizacion del hecho) y, especialmente, con sus
efectos (liberacion o supresion de la pena). En este
escenario, si bien es cierto que las “causas de levan-
tamiento de la pena” constituyen, en la actualidad,
la categoria predilecta de los autores para ubicar el
comportamiento posdelictivo positivo que da lugar a
la renuncia estatal a la imposicion de una pena, no se
advierte, a nuestro juicio, la utilidad de importar una
institucion de origen doctrinal y ajena a nuestra ley
penal con el proposito de identificar un subconjunto
de circunstancias que comparten todos los atributos
definitorios de una institucion legal propia de nuestro
ordenamiento. Creemos, en conclusion, que la cali-
ficacion juridica de este fenomeno debe articularse
a través de la categoria de causas de extincion de la
responsabilidad criminal !

Asi, mientras que las denominadas “causas personales” de exclusion de la punibilidad constituyen, en realidad, meros Obices procesa-

les para la persecucion del delito, entre los supuestos que tradicionalmente se han agrupado en las “excusas absolutorias” se incluyen casos
de falta de tipicidad (como ocurre con las sustracciones entre parientes del articulo 268 CP espafiol) o de desistimiento o arrepentimiento
activo (como algunos supuestos de revelacion de la rebelion o sedicion contemplados en los articulos 480.1 y 549 CP espafiol).

17 Es el caso de los supuestos recogidos en los articulos 305.4, 307.3, 308.5, 354.2, 426, 462 y 225 bis.4° del CP espaiiol.

18 HIGUERA GUIMERA, I.F., Las excusas absolutorias, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 27 y ss., y GOMEZ RIVERO, M.C. (dir.),

Nociones fundamentales..., op. cit., pp. 320 y ss.

1 FERRE OLIVE, J .C., “Punibilidad y proceso penal”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 10, 2008, p. 14.

20 FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 44 y s. Para el caso especifico
de la regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, vid. BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito de defrau-
dacién a la seguridad social, publicado en hitp://eprints.ucm.es/30963/1/T36183.pdf, pp. 211 y ss.

21 Con més detalle, vid. OBREGON GARCIA, A., y GOMEZ LANZ, F.J., “La reparamon del bien juridico como medio de resolucion del
conflicto penal”, en Las medidas preventivas de C()l’lﬂlcl‘()é Juridicos en contextos economicos inestables, Bosch, Barcelona, 2014, pp. 123 y ss.
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B) Formas especiales de responsabilidad penal

Para concluir esta presentacion general, es preciso,
por ultimo, aludir a aquellos supuestos en los que la
prevision de responsabilidad criminal no se asocia a
la presencia de un “delito” configurado en los térmi-
nos que se acaban de describir (esto es, de un injusto
culpable con todos los elementos indicados). El CP
espaiiol contempla casos que, pese a los esfuerzos de-
sarrollados por la doctrina penal para reconducirlos a
los parametros generales de imputacion de responsa-
bilidad criminal, no pueden integrarse en el concepto
general de delito sin alterar su configuracion legal. En
nuestra opinidn, en lugar de forzar su incorporacion a
la teoria general, es preferible mantener la coheren-
cia de las categorias ordinarias y considerar que tales
casos constituyen situaciones excepcionales en las
que la imputacion de responsabilidad penal entrafia
presupuestos distintos. Estas situaciones se caracteri-
zan asi por la atribucioén de una pena (y, por ende, de
responsabilidad criminal) a sujetos que realizan con-
ductas en las que resulta apreciable algiin déficit en los
elementos que integran el concepto de delito.

Asi ocurre en los siguientes casos:

(1) en las tentativas de delito y en la participacion
en el delito. En las primeras se observa una caren-
cia en la tipicidad (ya que estan presentes todos los
elementos de la conducta tipica que, por ello, no se
ve consumada) que conduce a que la ley asocie al
comportamiento una reduccion de la pena prevista
en el tipo delictivo. En el caso de la participacion, el
sujeto no realiza el tipo especifico de ningln delito,
sino un tipo de caracter genérico para todos los parti-
cipes de la misma clase que es, ademas, accesorio al
tipo realizado por el autor. Esta accesoriedad del tipo
(y, consiguientemente, del injusto penal) origina una
situacion de dependencia de la responsabilidad penal
del participe respecto de la responsabilidad penal del
autor, que se articula practicamente a través de prin-
cipios como el de “unidad del titulo de imputacion” y
el de “accesoriedad”;

(i1) en los delitos imprudentes, en los que se observa
un déficit de culpabilidad derivado de la ausencia de
dolo que la ley penal “compensa” con una exigencia

adicional en el plano de la tipicidad (la necesidad de
que se haya producido una infraccion del deber de
cuidado).” Por la relevancia tedrica y practica de estos
supuestos, el tercer apartado de este trabajo se dedica
a la presentacion de la propuesta que se defiende sobre
el tratamiento dogmatico de la responsabilidad penal
por imprudencia; y

(ii1) finalmente, en la responsabilidad criminal
de las personas juridicas, que no viene asociada a la
consideracion de las personas juridicas como posibles
sujetos activos de las conductas tipicas, sino que re-
sulta de la comision de un delito por una persona fisica
con un vinculo especial con la persona juridica. Asi,
el apartado 1 del articulo 31 bis CP espaiiol establece
dos situaciones en las que una persona juridica puede
incurrir en responsabilidad penal: (a) cuando un re-
presentante legal de la persona juridica o una persona
que, actuando individualmente o como integrante de
un organo de la persona juridica, esta autorizada para
tomar decisiones en nombre de ésta u ostenta faculta-
des de organizacion y control dentro de ésta, comete
un delito en nombre o por cuenta de la persona juridica
y en beneficio directo o indirecto de esta ultima; y
(b) cuando una persona fisica distinta de las anterio-
res, pero sometida a su autoridad (fundamentalmente,
un empleado), comete un delito en el ejercicio de ac-
tividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de la persona juridica, siempre que el hecho
se haya podido realizar porque, atendidas las concre-
tas circunstancias del caso, las personas indicadas en
el apartado (a) hubieran incumplido gravemente los
deberes de supervision, vigilancia y control de su acti-
vidad. Se trata, de este modo, de un régimen extraordi-
nario de imputacion fundado, al menos parcialmente,?
en la responsabilidad por el hecho ajeno, por lo que su
tratamiento ha de ser independiente del modelo estan-
dar de responsabilidad penal.

C) Teoria de los concursos penales

La calificacion juridica de un hecho que reviste los
caracteres de delito, asi como la configuracion de la
responsabilidad criminal que éste genera, deberian po-
derse considerar ya agotadas con el analisis de todos

22 La consideracion del “delito de comision imprudente” como una “forma especial de manifestacion de la accion punible” aparece ya
en JESCHECK, H.H., y WEIGEND, T., Tratado de Derecho penal. Parte General, trad. de la 5* ed. alemana por OLMEDO CARDENETE,

Comares, Granada, 2002, pp. 603 y ss.

3 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Viejo y nuevo Derecho penal, Tustel, Madrid, 2012, pp. 169 y ss.
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los aspectos examinados anteriormente, que de modo
habitual completan los estudios doctrinales sobre la
teoria del delito. Sin embargo, en ocasiones —mas
bien cabria decir casi siempre— una conducta rele-
vante penalmente puede subsumirse en varias normas
penales, reguladoras de otras tantas figuras delictivas,
y se requiere decidir si se aplican todas, algunas o s6lo
una de ellas. Para la calificacion definitiva del hecho
punible se hace preciso, entonces, dar un paso mas,
que si puede considerarse concluyente: la determina-
cion de la norma o normas aplicables al hecho. Esta
es la cuestion fundamental que se sustancia en la lla-
mada teoria de los concursos penales y cuyo examen,
si bien suele presentarse dividido entre la teoria de la
ley penal (los concursos de normas o de leyes) y la teo-
ria del delito y/o la teoria de la pena (los concursos de
delitos), debe ser objeto de tratamiento unitario, hasta
el punto de constituir el corolario imprescindible de
una teoria del delito integral >

En los problemas concursales la cuestion esencial
radica en determinar la norma o normas aplicables al
supuesto, ya sea una sola de las concurrentes, ya sea
un conjunto de las mismas. Esta identificacion resulta
trascendental para la calificacion juridica del hecho o
hechos cometidos y, consecuentemente, para la medi-
cion de la responsabilidad criminal contraida.® Es el
articulo 8 CP espafiol, en los preceptos referentes a la
aplicacion de la ley penal, el destinado a describir el
fenomeno concursal y disciplinarlo basicamente. En
este precepto el legislador marca un método de pro-
ceder, cuya meta consiste, como en todo problema de
determinacion de la gravedad de la responsabilidad
criminal, en el logro de la proporcionalidad: 1) en pri-
mer término, el citado articulo 8 CP define el concepto
de concurso: cualquier supuesto que incluya un hecho
o varios “susceptibles de ser calificados con arreglo a
dos o mas preceptos” del Codigo Penal; ii) seguida-
mente, determina cuales son las normas de aplicacion
preferente: los articulos 73 a 77 CP espaiiol, que gene-
ralmente se identifican como las reglas concernientes
a los concursos de delitos, y que presuponen que el
hecho o hechos cometidos constituye o constituyen
dos o mas infracciones penales; iii) a continuacion,

para el caso de que no pueda calificarse el concurso
como de delitos, preceptua una serie de normas sub-
sidiarias: las cuatro reglas del articulo 8 CP, que se
corresponden con los llamados concursos de normas
o de leyes (ya que, al no haber mas que una infraccion,
solo es aplicable una de las normas en concurso); iv)
y, finalmente, establece una relacion de dependencia
interna entre las reglas relativas al concurso de nor-
mas: éste se resuelve acudiendo, prima facie, a las tres
primeras reglas definidas en el articulo 8 CP (conoci-
das como relaciones de especialidad, subsidiariedad y
consuncion), orientadas a determinar la norma capaz
de captar por si sola todo el desvalor del hecho; pero,
“en defecto de los criterios anteriores”, se atiende a
la regla que dispone que se aplique el precepto penal
mas grave (denominada frecuentemente regla de al-
ternatividad).

Este orden de prelacion se fundamenta en el prin-
cipio de integra valoracion del hecho, trasunto del
principio de proporcionalidad, segin el cual la gra-
vedad de la pena ha de ser proporcional a la grave-
dad del hecho antijuridico (del injusto), asi como al
grado de culpabilidad. La consecuencia penoldgica del
concurso debe perseguir captar al maximo el desva-
lor de la conducta, por lo que si el hecho constituye
dos o mas infracciones, que deben ser apreciadas para
valorar integramente ese desvalor, hay que dirigirse,
inicialmente, al concurso de delitos; pero si no puede
considerarse que el hecho constituye dos o mas infrac-
ciones —principalmente, como en seguida se aclarara,
a consecuencia del significado y exigencias del prin-
cipio non bis in idem— , habra que comprobar si uno
solo de los preceptos capta todo el desvalor del hecho,
lo que lo convertira en el precepto aplicable (y en ese
caso el principio de proporcionalidad se satisface in-
tegramente), y si no, se necesitara aplicar el precepto
que capte una mayor cantidad de desvalor (con lo que
el principio de proporcionalidad se satisface en la
maxima medida posible).

En este sistema disenado por el CP espaifiol, cons-
tituye momento esencial, pues, el de la resolucion del
dilema entre la aplicacion de las reglas de los concur-
sos de delitos o las del concurso de normas.

2 Resalta también esta conexion ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos. Bases para una revision critica,

Comares, Granada, 2004, pp. 102 y ss.

* La vinculacion del concurso de delitos con la teorfa de la pena ha sido mas destacada que en el caso del concurso de leyes; sobre la
ubicacion de la teoria del concurso de delitos — entre la teoria del delito y la de la pena—, cft., entre otros, SANZ MORAN, A., El concurso
de delitos. Aspectos de politica legislativa, Universidad de Valladolid, 1986, pp. 20 y ss.
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La base de la aplicacion de las reglas concursales
propias del concurso de delitos es, como se ha co-
mentado, la afirmacion de la existencia de mas de
una infraccion. La concurrencia de este presupuesto
reclama, al menos, dos condiciones: una positiva, la
pluralidad de realizaciones tipicas (el hecho debe ser
subsumible en varios tipos), y otra positiva-negativa,
la pluralidad de infracciones, lo que, en opinion de la
doctrina mayoritaria, implica la ausencia de vulnera-
cion del principio non bis in idem.

Desde la STC 2/1981, de 30 de enero (RTC 1981\2),
el Tribunal Constitucional viene reconociendo que el
principio non bis in idem integra el derecho funda-
mental al principio de legalidad penal en materia penal
y sancionadora; este principio, de acuerdo con el pro-
nunciamiento del citado Tribunal, veda la imposicion
de una dualidad de sanciones en los casos en que se
aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. Pero
puede afiadirse algo mas: como expone GARCIA AL-
BERO,?* la consecuencia de la imposibilidad de una
doble sancion con idéntico fundamento por un mismo
hecho viene ligada materialmente a la prohibicion de
una doble valoracion de ese hecho; el principio non bis
in idem no s6lo supone que no se puedan imponer dos
sanciones por el mismo hecho, sino también que no se
puede valorar dos veces el mismo elemento.

Por tanto, el principio non bis in idem queda con-
culcado si se aprecia la existencia de dos infracciones
diferentes y, consecuentemente, se aplican las reglas
del concurso de delitos, cuando los preceptos en con-
curso valoran un mismo elemento del hecho. En otras
palabras, si una parte nuclear de injusto es comun a
los preceptos concurrentes —que describen los delitos
cuya aplicacion se pretende— , debe negarse la afir-
macion de una pluralidad de infracciones y excluirse
la apreciacion de un concurso de delitos. Y esa in-
terferencia relevante se produce, al menos, cuando el
bien juridico protegido en los distintos preceptos es el
mismo (o son dos que se hallan estrechamente vincu-
lados, como vida y salud), de tal modo que el desvalor
de resultado (el ataque al bien juridico), en el caso
concreto, resulta total o parcialmente coincidente.

De esta manera, en caso de que no sea posible la
integra valoracion del hecho sin conculcar el princi-
pio non bis in idem, tanto éste como otros principios

informadores del Derecho penal obligan a rechazar
cualquier solucion que implique un exceso punitivo
y a dirigir necesariamente la solucion del problema
hacia las reglas previstas en el articulo 8 CP espaiol
para el concurso de normas, que procuraran a su vez la
valoracion completa del hecho, aunque no sea plena.

I11. Toma de posicion sobre la naturaleza del
injusto, del dolo y de la responsabilidad penal por
imprudencia

Por su naturaleza de nucleo y fundamento del injusto
penal, las caracteristicas que cualquier teoria dogma-
tica atribuye al elemento de la tipicidad prefiguran de
modo esencial la defensa de uno u otro concepto ma-
terial de delito. En este sentido, pese a la cada vez me-
nor repercusion de la disputa filoséfica subyacente a
la controversia entre el neoclasicismo y el finalismo,”’
persiste en cambio la actualidad del principal debate
sistematico entre estas dos corrientes: la discusion
entre una perspectiva principalmente objetiva de la
tipicidad (asociada a la consideracion del dolo y
la imprudencia como formas de la culpabilidad) y un
concepto personal del injusto (determinante de la in-
corporacion del dolo y la imprudencia al denominado
“tipo subjetivo”). Es facil colegir como la adopcion
de una u otra concepcion de la tipicidad da lugar, a su
vez, a una diferente caracterizacion tanto de la culpa-
bilidad como del delito en su conjunto.

A) Toma de posicion sobre la naturaleza (objetiva o
subjetiva) del injusto

Como se ha adelantado en el anterior apartado, cree-
mos que, en el contexto de esta polémica, resulta mas
asumible una concepcion predominantemente objetiva
del tipo, proxima a la propuesta neoclasica, en la que
la presencia de elementos subjetivos en la descripcion
de la conducta se contempla como una situacion ex-
cepcional y, en todo caso, dependiente de una decision
legislativa en tal sentido. El fundamento tltimo de esta
posicion, como también se ha indicado ya, radica en la
adscripcion a la tipicidad de una valoracion negativa
conectada con el caracter lesivo para el bien juridico
que la ley atribuye a la conducta tipificada.

2 GARCIA ALBERO, R., “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales, Cedecs, Barcelona, 1995, pp. 228 y ss.
27 Sobre la discusion entre ambas escuelas, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. Introduccién, Servicio de Publi-
caciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, pp. 481 y ss.
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Resulta innegable que no es ajena a esta configu-
racion objetiva de la tipicidad una cierta predileccion
por enfatizar, como mision ultima del Derecho penal,
la tutela de bienes juridicos frente a la determinacion
de la conducta ciudadana. No obstante, existen a nues-
tro juicio razones estrictamente técnico-juridicas que
la respaldan; es pertinente en este momento proceder
auna explicacion algo mas detallada de estas razones,
que ya fueron objeto de enunciacion en el apartado
anterior.

Una concepcién principalmente objetiva de la ti-
picidad se apoya, en primer lugar, en la caracteriza-
cion general de la antijuridicidad en el ordenamiento
espafiol. En este sentido, mas alla del Derecho penal,
cabe afirmar que, con caracter general, la ilicitud (la
antijuridicidad) no depende en otras ramas del orde-
namiento juridico de la voluntad del sujeto de que-
brantar la ley, sino de la existencia objetiva de una
infraccion.?

Es indudable, no obstante, que, dentro del ordena-
miento juridico, el Derecho penal ocupa una posicion
singular, tanto por la cualidad como por la intensidad
de las consecuencias que asocia a la infraccion. Esta
singularidad no entrafia una forma diferente de cons-
truir la antijuridicidad, pero si determina que la ilici-
tud no sea suficiente para acordar la aplicacion de la
consecuencia juridica prevista. A diferencia de lo que
ocurre en otros sectores del ordenamiento, la imposi-
cion de la pena requiere, como ya se ha indicado, algo
mas que la antijuridicidad penal, algo mas que tiene
que ver con la existencia de una determinada relacion
del sujeto con su accion penalmente antijuridica y que
se traduce en la exigencia de culpabilidad (y, en par-
ticular, de dolo) como elemento del delito adicional al
injusto penal. Esta exigencia de culpabilidad distingue
al Derecho penal del resto de ramas del ordenamiento

juridico, aunque, ciertamente, la diferencia se ha co-
menzado a diluir merced a la extension paulatina del
principio de culpabilidad a todo el ordenamiento.

Ciertamente, esta demanda de un ingrediente adi-
cional para la intervencion penal puede intentar articu-
larse mediante la reformulacion en clave subjetiva de
la categoria de la ilicitud en el Derecho penal; ésta es,
precisamente, la consecuencia sistematica del con-
cepto personal del injusto y de la inclusion del dolo
en el tipo como tipo subjetivo. A nuestro juicio, es,
sin embargo, mas congruente que la exigencia afa-
dida del Derecho penal se manifieste en el elemento
de la culpabilidad y no en la subjetivizacion de la an-
tijuridicidad. Y ello, fundamentalmente, por cuanto
lo que hasta el momento se ha venido denominando
“ingrediente adicional” o “exigencia anadida” para la
imposicion de las consecuencias penales constituye el
corolario sistemdtico del contenido fundamental del
principio de culpabilidad: los principios de responsa-
bilidad subjetiva y de imputacion personal. Traducir
una de estas dos exigencias (el principio de responsa-
bilidad subjetiva) en una subjetivizacion de la antiju-
ridicidad —como defiende el concepto personal del
injusto— supone no solo postular una diferencia entre
la ilicitud especificamente penal y la ilicitud en el resto
de sectores del ordenamiento juridico, sino disociar
innecesariamente el elemento de la culpabilidad del
principio del mismo nombre.?

Adicionalmente, es preciso considerar que una sub-
jetivizacion de la antijuridicidad comportaria vaciar
de contenido el elemento de la culpabilidad, pues a
la reivindicacién de la insercion del dolo en el tipo
deberia seguir, en buena logica, la incorporacion de
la imputabilidad al injusto. Esta seria la conclusion
mas plausible teniendo en cuenta que a la afirma-
cion de la realizacion consciente y voluntaria de la

28 Esta situacion era ilustrada de forma manifiesta por el articulo 130 de la Ley 30/1992, de 6 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que sefialaba en su apartado 1° que “s6lo podran ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo
de simple inobservancia”. Aunque esta referencia concreta no ha sido recogida por la Ley 39/2015, de 1° de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas (que deroga la referida Ley 30/1992 y entrara en vigor el proximo 2 de octubre
de 2016), también esta Gltima establece previsiones que apuntan claramente a una caracterizacion objetiva de la ilicitud: en este sentido,
pueden destacarse la incorporacion de la exigencia de dolo y culpa en un precepto distinto (art. 28) al que proclama (art. 27) el “principio de
tipicidad” y la referencia en el articulo 29 a la “existencia de intencionalidad” en conexion con el “grado de culpabilidad”.

2 La conexion existente entre el principio de culpabilidad y la exigencia adicional especifica del Derecho penal se ve asimismo reflejada
en la relativa modernidad de la consagracion definitiva del principio de responsabilidad subjetiva (aspecto basico del principio de culpabili-
dad). Asi, contrasta la permanencia hasta época reciente en los textos punitivos de vestigios del principio versari in re illicita (que reivindi-
caba la imputacion al agente de cualquier resultado causalmente vinculado con sus actos ilicitos) con la raigambre de los principios ligados
a la antijuridicidad penal (como los de legalidad y humanidad, que aparecen ya formulados en el siglo XVIII, o el de exclusiva proteccion
de bienes juridicos, apuntado por Beccaria cuando habla del “daiio a la sociedad” como “verdadera medida de los delitos” [vid. BECCARIA
BONESANA, C., Tratado de los delitos y de las penas, trad. DE LAS CASAS, J.A., Comares, Granada, 2008, p. 15]).
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accion tipica (dolo) debe preceder indiscutiblemente
la comprobacion de la capacidad del sujeto para obrar
con la conciencia y voluntad que demanda la impu-
tacion penal (imputabilidad). Si la imputabilidad es
la capacidad de “comprender la ilicitud del hecho” y
de “actuar conforme a esa comprension”, y el dolo es
la actualizacion de esas capacidades en la realizacion
—con esa comprension y esa voluntad— de la con-
ducta, la afirmacion de la existencia de dolo (de dolo
valido a efectos de la imputacion penal) no es posible
sin una previa verificacion de la capacidad para actuar
dolosamente. En este sentido, la incorporacion al tipo
de la practica totalidad del contenido tradicionalmente
asociado a la culpabilidad privaria de sentido a la pro-
pia nocion de “tipo” e incluso a la division del delito
en elementos.*

Pero, ademas, como ya se apunt6 en el anterior apar-
tado, el concepto de imputabilidad que maneja el CP
espariol apunta a una configuracion del contenido del
dolo que conduce a su insercion en el elemento de la
culpabilidad. Asi, si se observan las eximentes recogi-
das en los apartados 1° a 3° del articulo 20 CP espaiiol
puede comprobarse como la inimputabilidad resulta de
la incapacidad del sujeto para “comprender la ilicitud
del hecho o actuar conforme a esa comprension”.

Esta nocion de imputabilidad alude a la capacidad
intelectiva (capacidad para comprender la ilicitud del
hecho) como antecedente o presupuesto de la capaci-
dad volitiva (capacidad de actuar conforme a esa com-
prension). Esto supone que el examen de la capacidad
volitiva no atiende sin mas a la posibilidad de actuar
libremente de un sujeto, sino a la posibilidad de ac-
tuar libremente de un sujeto de quien previamente se
ha afirmado la capacidad de comprender la ilicitud.

La ley presupone, pues, una concepcion del dolo
conforme a la cual el elemento volitivo que lo integra se
proyecta tanto sobre la comprension de los elementos
de la propia conducta como sobre el caracter antijuri-

dico de esta ultima. Se trata, por tanto, de una nocién de
dolo que incluye el conocimiento de la antijuridicidad
—dolus malus— y que, en tal medida, s6lo puede for-
mar parte del elemento de la culpabilidad (ya que a la
afirmacion del conocimiento de la antijuridicidad debe
anteceder la afirmacion de la propia antijuridicidad).

Como puede comprobarse, todos estos argumen-
tos conducen no solo a la defensa de una concepcion
objetiva del tipo, sino a una nocion del dolo inclusiva
del conocimiento de la prohibicién y a su considera-
cion como auténtico fundamento de la culpabilidad
y objeto principal del reproche asociado a ésta. Un
reproche, por tanto, que se dirige al sujeto por haber
querido realizar el injusto penal.

B) Toma de posicion sobre la naturaleza del dolo

Se asume, pues, una concepcion del dolo —tradi-
cional, por otra parte— conforme a la que éste exige
conocer que se esta realizando el tipo de injusto y que-
rer realizarlo. Consta, por tanto, de dos elementos: (i)
intelectivo: conocimiento de los elementos de la ac-
cion tipica y de la significacion antijuridica de ésta; y
(ii) volitivo: voluntad de realizar el tipo de injusto.’!

En cuanto al elemento intelectivo, el sujeto debe
tener, por una parte, conocimiento de los elementos
de la conducta tipica, esto es, ha de saber que tales
elementos se hallan presentes en su comportamiento.
Este conocimiento debe alcanzar tanto a los elemen-
tos descriptivos como a los elementos normativos del
tipo: en el caso de los primeros, ha de extenderse, en
su caso, al resultado, si bien basta con que el sujeto
tenga conciencia de la probabilidad de que aquél
se produzca como consecuencia de su accion; en el
caso de los elementos normativos, el grado de cono-
cimiento exigible al sujeto para afirmar la existencia
de dolo es el habitual de los profanos en la materia
juridica y no el propio del especialista.’ Por otro lado,

30 La categorizacion del delito en elementos es una estrategia para acceder racionalmente a un fendmeno complejo, como es el delito,
cuyos aspectos se encuentran en la realidad intimamente imbricados. Sigue asi el principio sentado por Descartes en el Discurso del método
(“dividir cada problema en tantos problemas particulares como convenga para resolverlos mejor”) y, por ello, pierde utilidad si conduce
finalmente al punto de partida: un examen unitario de la multiplicidad del objeto de estudio (vid. DESCARTES, R., Discurso del método y
Meditaciones metafisicas, traduccion de GARCIA MORENTE, Tecnos, Madrid, 2005, p. 82).

3! Vid. COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 555
y sS.; RODRIGUEZ DEVESA, J.M., y SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espaiiol. Parte General, 17" ed., Dykinson, Madrid, 1994,
pp. 459 y ss., y — defendiendo una doble posicion del dolo en el injusto y en la culpabilidad— RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de
Derecho penal. Parte General, 2* ed., Dykinson, Madrid, 2010, pp. 165 y ss.

32 Basta, como sefiala Mezger en frase de cita obligada, con que el sujeto lleve a cabo “una valoracion paralela en la esfera del profano™:
es decir, no es preciso que efectie una calificacion juridica del elemento normativo (MEZGER, E., Tratado de Derecho Penal, t. 11, 3 ed.,
trad. RODRIGUEZ MUNOZ, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955).
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el sujeto debe tener ademas conciencia de la antijuri-
dicidad de su comportamiento, esto es, tiene que saber
que su conducta es contraria al ordenamiento juridico.
Basta también en este caso con el conocimiento propio
del profano, sin necesidad de calificar juridicamente
el hecho: sélo es preciso saber que el hecho esta pro-
hibido.*

En lo referente al elemento volitivo, todo lo que es
objeto de conocimiento tiene que ser objeto de reso-
lucién de voluntad. No es suficiente un mero deseo,
sino que se precisa un auténtico querer, si bien esta
voluntad puede tener distintas intensidades y diferen-
tes manifestaciones.

No obstante, hay que dejar constancia de que un
sector doctrinal cada vez mas numeroso entiende que
el dolo se compone exclusivamente de elementos in-
telectivos (feoria intelectiva o cognitiva). MIR PUIG,
uno de sus principales representantes, sefiala por ejem-
plo que basta para afirmar el dolo con el conocimiento
de la conducta tipica sumado a la “voluntariedad gene-
ral” que se exige para calificar un hecho como accion a
efectos del Derecho penal. De este modo, segun MIR
PUIG, para que haya dolo no es preciso que exista
una aprobacion, consentimiento o aceptacion adicio-
nales al caracter voluntario del hecho: “el dolo es la
voluntad consciente resultante, sin mas, de sumar el
conocimiento a la voluntariedad basica de todo com-
portamiento humano”.** Algunos de los autores que
defienden esta concepcion intelectiva del dolo fundan
su argumento en la regulacion del error que contiene el

articulo 14.1 CP espaiiol, deduciendo del tenor de este
precepto que “el concepto de dolo sélo se extiende
al conocimiento de los elementos (constitutivos) del
tipo”.* Esta concepcion intelectiva del dolo ha hallado
eco jurisprudencial en nuestro pais, en particular desde
la sentencia de 23 de abril de 1992 (RJ 1992/6783,
“caso del aceite de colza”), que, en alguna medida,
supuso un punto de inflexion en la aproximacion del
Tribunal Supremo a esta cuestion. Asi, son cada vez
mas frecuentes pronunciamientos judiciales que esti-
man que obra con dolo quien “conociendo que genera
un peligro concreto juridicamente desaprobado, no
obstante actuia y continua realizando la conducta que
somete a la victima a riesgos que el agente no tiene
la seguridad de poder controlar y aunque no persiga
directamente la causacion del resultado, del que no
obstante ha de comprender que hay un elevado indice
de probabilidad de que se produzca”.3¢

Un paso maés da, incluso, la teoria de la normati-
vizacion del dolo, propuesta en nuestra doctrina con
caracter general por Vives Anton (para quien la afir-
macioén del dolo no depende de “procesos mentales”,
sino de reglas sociales y juridicas puestas en relacion
con las competencias del autor) y manejada por un re-
levante sector doctrinal en el terreno del Derecho pe-
nal econdmico y de la empresa.’” Esto es, de concebir
el dolo como mero conocimiento, se pasa a una con-
cepcion del dolo basada en el deber de conocimiento.
Asi, por ejemplo, Martinez-Bujan Pérez postula que
para afirmar la presencia de una actuacion dolosa en

3 Conforme a la jurisprudencia [vid. las sentencias de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2004 (RJ 2005/1114), 2
de marzo de 2006 (RJ 2006/2182), 7 de marzo de 2007 (RJ 2007/1782) y 24 de febrero de 2009 (RJ 2009/450)], para apreciar la con-
currencia de este elemento es suficiente un conocimiento “eventual” de la prohibicion (“basta con que se tenga conciencia de una alta
probabilidad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta del proceder incorrecto”). En ocasiones, la exigencia mengua hasta el punto
de afirmar la satisfaccion de este requisito si el autor “sospecha” que su conducta es contraria a Derecho [entre otras, vid. las sentencias
de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2006 (RJ 2006/3312), 23 de noviembre de 2006 (RJ 2007/583) y 15 de febrero de
2007 (RJ2007/3385)].

3 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte General, 9* ed., Reppertor, Barcelona, 2011, p. 269. Una defensa pionera en Espaiia del con-
cepto intelectivo del dolo puede hallarse ya en GIMBERNAT ORDEIG, E., “Acerca del dolo eventual”, en Estudios de Derecho penal,
op. cit., p. 193.

Siguen, en cambio, identificando un elemento volitivo en el dolo, entre otros, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol. Parte
general, 11, 6" ed., Tecnos, Madrid, 1998, pp. 144 y ss.; LUZON PENA, D. M., Curso de Derecho penal Parte general, I, Universitas, Ma-
drid, 1996, p. 405, y MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal Parte general, 8 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pp. 267 y ss.

3 BACIGALUPO ZAPATER, E., “Problemas actuales del dolo”, en Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas,
Cizur Menor, 2005, p. 67. De forma méas matizada, FEIJOO SANCHEZ, B., “La distincién entre dolo e imprudencia en los delitos de re-
sultado lesivo. Sobre la normativizacion del dolo”, en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 65, 1998, p. 278; RAGUES I VALLES, R.,
El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999, pp. 28 y ss., y SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho penal
contempordneo, 2* ed., B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 650. En relacion con el paralelo § 16.1 del StGB, vid. STRUENSEE, E.,
“Consideraciones sobre el dolo eventual”, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, octubre, 2009, p. 3.

3 Vid. las sentencias de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2008, 10 de febrero de 2009, 2 de julio de 2009, 26 de
octubre de 2009 y 30 de diciembre de 2010 (RJ 2008\7134, RJ 2009\1541, RJ 2009\5976, RJ 2010\112, y RJ 2011\416, respectivamente).

37 VIVES ANTON, T.S., Fundamentos del sistema penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 229 y ss.
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este ambito del Derecho penal no es preciso acreditar,
“en cuanto que hecho psiquico”, ni el conocimiento
de los elementos de la accion tipica (en particular, del
resultado), ni el conocimiento de su significacion an-
tijuridica, ni la voluntad de realizacion de la conducta.
Cuando el autor es un operador que domina las téc-
nicas del sector de actividad, es suficiente a tal efecto
la comprobacion de su “despreocupacion” hacia el
menoscabo del bien juridico y la afirmacidon norma-
tiva (en la que juega un papel esencial la capacitacion
profesional del autor) de su conocimiento y voluntad
en relacion con el peligro de produccion de ese me-
noscabo.*® Aunque menor, sin duda, que la existente
en relacion con la tesis estrictamente intelectiva, la
concepcion normativa del dolo ha hallado también
acogida en algunas sentencias de la Sala 2° del Tribu-
nal Supremo; entre ellas merece la pena destacar las
sentencias de 4 de diciembre de 2002 (RJ 2002/2031)
y de 27 de julio de 2007 (RJ 2007\7107).%

Lo cierto es que las diferencias practicas que re-
sultan de adoptar una u otra de estas teorias no son
generalmente de gran importancia, ya que, aun en el
ambito de las sentencias de la Sala 2* del Tribunal
Supremo que acogen una concepcion mixta del dolo
(intelectiva y volitiva), el conocimiento del hecho
funciona en la mayor parte de los casos como prin-
cipal indicio para la acreditacion de la existencia de
voluntad.*® En este contexto, la consecuencia princi-
pal de la recepcion de la teoria intelectiva por parte
del Tribunal Supremo ha sido la simplificacion de la
prueba procesal del dolo, no tanto por el rechazo de
la necesidad de acreditar la voluntad (tesis que, como
se acaba de indicar, coincide en la practica con la
afirmacion de la voluntad a partir del conocimiento
como unico indicio) cuanto por la relajacion en las
exigencias probatorias del conocimiento.*' Esta re-
lajacion, al exacerbarse, ha dado lugar a sentencias
como las recién citadas, en las que actiia una suerte

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte General, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
pp. 353 y s. Esta normativizacion se traduce, por ejemplo, en la imputacion de dolo a autores que obran sin aprehender la existencia de
peligro cuando esa aprehension incorrecta no es racional en atencion a los datos objetivos de la realidad (vid. DIAZ PITA, M.M., El dolo
eventual, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 312 y s.). RAGUES I VALLES, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, op. cit., pp.
425 y ss., admite la posibilidad de imputacion del conocimiento a partir de caracteristicas personales del autor (no sélo de su capacitacion
profesional), si bien propone criterios contextuales para la moderacion de esta imputacion.

3 En la primera de estas sentencias, el status ocupado en la empresa por los acusados es aducido por el Tribunal como fundamento de
la imputacion del dolo, al sefialar que “el acusado, y su padre, mantenian en la empresa una determinada posicion, ‘status’, con dominio de
la actuacion fabril realizada y con conocimiento de la normativa especifica que le obligaba a determinados comportamientos en materia de
medio ambiente, pues la actividad era peligrosa para el bien juridico y, por lo tanto, eran conocedores, o debieron serlo, de las especificas
prevenciones dispuestas por el ordenamiento en prevencion de los riesgos que su actividad representaba. En definitiva, infringieron el deber
establecido en la normativa que, dada la actividad fabril, conocian”. La equiparacion del deber de conocimiento al efectivo conocimiento
determina, en este caso, una imputacion estrictamente normativa del dolo.

En la segunda, se invoca el “principio de ignorancia deliberada” para afirmar que “cuando se esta en posicion de conocer y en la obliga-
cion de conocer, y se evita ese conocimiento, lo que no es obstaculo para que se lucre a consecuencia de la colaboracion que voluntariamente
se ofrece, se adquiere una responsabilidad directa derivada de las consecuencias de su antijuridico actuar”. La responsabilidad a titulo de
dolo se imputa, pues, por un deber de conocimiento acompafado de una “voluntaria” ausencia de este ultimo. Sobre la punicion a titulo de
dolo de los supuestos de ignorancia deliberada, vid. también la sentencia de la Seccion 3* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de
marzo de 2010 (JUR 2010/165768).

40 Se llega, de hecho, al punto de que la mera existencia de conocimiento opera como presuncion iuris tantum de la existencia de volun-
tad. La sentencia de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2010 (RJ 2010/3238) — a la que se hara referencia mas extensa en la
siguiente nota— admite tacitamente la existencia de esta presuncion, al cargar probatoriamente al acusado con la obligacion de aportar los
“datos individualizados” que permitan “solo en circunstancias extraordinarias [...] escindir probatoriamente ambos elementos” (el volitivo
y el intelectivo).

41 La sentencia de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2010 (RJ 2010/3238) ha dejado constancia expresa de esta situacion
al indicar que “la primacia que se otorga en los precedentes jurisprudenciales al elemento intelectivo obedece a un enfoque procesal del
problema. De modo que, habiéndose acreditado que un sujeto ha ejecutado una accion que genera un peligro concreto elevado para el bien
juridico con conocimiento de que es probable que se produzca un resultado lesivo, se acude a maximas elementales de la experiencia para
colegir que esta asumiendo, aceptando o conformandose con ese resultado, o que cuando menos le resulta indiferente el resultado que pro-
bablemente va a generar con su conducta. Asi pues, mas que excluir o descartar el elemento volitivo, la jurisprudencia lo orilla o lo posterga
en la fundamentacion probatoria por obtenerse de una mera inferencia extraible del dato de haber ejecutado el hecho con conocimiento del
peligro concreto generado por la accién”. La sentencia refleja la realimentacion entre doctrina y jurisprudencia que se ha producido en este
ambito: “la obliteracion procesal del elemento de la voluntad ha acabado afectando, sin duda, a la construccion del dolo en su dimension
tedrico-dogmatica. El hecho de haber quedado ese elemento diluido o desdibujado debido a su posicion subordinada y a su carencia de au-
tonomia en el marco del proceso, ha determinado en gran medida su absorcion por el conocimiento del peligro concreto de la accion”. Esta
explicacion en términos de prueba procesal de la recepcion judicial de la teoria intelectiva del dolo ha sido posteriormente recogida también
por las sentencias de la Sala 2* de 17 de septiembre de 2010 (RJ 2010/7501) y 8 de octubre de 2010 (RJ 2010/7827).
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de presuncion de conocimiento fundada en un previo
deber de conocer. Aunque este proceso se ha ma-
nifestado con mayor intensidad en ciertos delitos
de estructura compleja y con autores que presentan
un grado alto de especializacion profesional (como
los delitos ambientales o los delitos tributarios), se
advierten ya propuestas que persiguen extender su
aplicacion a delitos mas habituales y en los que el
autor no cuenta habitualmente con competencias pro-
fesionales especificas.*

En nuestra opinion, como se colige de cuanto ya se
ha indicado, estas concepciones del dolo no encuentran
un fundamento dogmatico suficiente en la ley penal
en vigor. Los argumentos relativos al articulo 14 CP
espaiiol no permiten obviar el contenido del articulo
20 CP, al que ya se ha aludido en varias ocasiones a
este respecto, y que, como ya se ha puesto de mani-
fiesto, permite afirmar que el CP espafol presupone
una concepcion del dolo en la que, por proyectarse el
elemento volitivo tanto sobre la comprension de los
elementos de la propia conducta como sobre el caracter
antijuridico de esta ultima, se incluye necesariamente
el conocimiento de la antijuridicidad.

Pero ademas de este argumento legal, existen ra-
zones dogmaticas adicionales que abonan la adop-
cion de una concepcion mixta del dolo. En particular,
es indudable que la aplicacion de teorias con este
sesgo normativo puede conducir (y, de hecho, esta
ya conduciendo en algunos casos) a la desaparicion
de las fronteras entre dolo e imprudencia y a que, en
presencia de autores altamente cualificados, se esté
consolidando (y cada vez de modo menos subrepti-
cio) una presuncion de dolo en el enjuiciamiento de
las conductas delictivas en las que aquellos intervie-
nen.* Convertir las especiales competencias del au-
tor en el fundamento (practicamente tnico) del dolo
no so6lo supone un ataque a principios constituciona-
les como el de responsabilidad subjetiva o el dere-
cho a la presuncion de inocencia, sino que acaba, en

buena medida, con la especialidad de la pena dentro
del ordenamiento juridico como consecuencia res-
tringida a la realizacion de infracciones culpables.
La normativizacion del dolo ha dado lugar, de este
modo, a un ambito de expansion del Derecho penal
que, pese a contar con un grado mayor de benepla-
cito de la doctrina, se apoya —como en otros espacios
de expansion— en una reduccion de garantias** (en
este caso, de las conectadas con el aspecto subjetivo
del delito) con el fin de permitir castigar mas, mas
duramente y mas facilmente.

C) Toma de posicion sobre la naturaleza de la
responsabilidad penal por imprudencia

En el marco de la teoria del delito esbozada en las an-
teriores paginas, la imprudencia aparece fundamen-
talmente como un supuesto de ausencia de dolo. Asi,
la doctrina penal la ha concebido por tradicion como
un subelemento del delito que comparte naturaleza
con el dolo y que opera subsidiariamente respecto de
¢l. Seglin esta consideracion, la imprudencia (desig-
nada preferentemente en este contexto con el término
“culpa”) se ha presentado como uno de los dos posibles
contenidos de alguno de los elementos de la infraccion
penal, y en particular: (i) como una de las formas de la
culpabilidad, tesis defendida por la teoria clasica del
delito que, en el marco de una nocidn estrictamente
psicolodgica de la culpabilidad, reconoce en la impru-
dencia —culpa— una forma de relacion psicologica
entre el autor y la accion tipica y antijuridica; y (ii)
como una clase de tipo, posicion patrocinada por cier-
tos modelos partidarios de un concepto personal del
injusto y definida por la integracion de la imprudencia
en el tipo subjetivo de igual manera que el dolo. Como
puede comprobarse, en estos dos modelos la impruden-
cia o culpa comparte con ¢l dolo no sélo una idéntica
ubicacion dogmatica (respectivamente, la culpabilidad
y la tipicidad), sino una misma naturaleza psicologica.

2 Cfr., por ejemplo, el grupo de casos de “delitos cometidos en el ambito del tréfico viario” examinado por DIAZ PITA, M.M., El dolo
eventual, op. cit., pp. 330 y ss. Es particularmente ilustrativo el analisis que hace la autora al calificar como homicidio doloso la conducta de
quien “tras revisar su vehiculo, sale a probarlo en compania de un amigo. Elige un circuito para carreras de carts y lanza el vehiculo a gran
velocidad por la estrecha, angosta y sinuosa pista plagada de curvas muy acentuadas (pensada para una clase de vehiculos distinta al utiliza-
do). El coche vuelca falleciendo el acompafiante”. Las razones aducidas por la autora para apreciar la presencia de dolo son (i) la existencia
de una situacion de peligro patente para la vida del acompanante, (ii) la cognoscibilidad de la situacion de peligro por parte de cualquier
persona y (iii) la efectiva realizacion de la conducta, que se valora como “decision a actuar contraria al bien juridico”.

4 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B., “La teoria de la ignorancia deliberada en Derecho penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial”, en
InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3, 2015, pp. 6 y ss.

# SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 3* ed.,
Edisofer, Madrid, 2011, pp. 165 y ss.
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Aunque ésta puede calificarse como la tesis tra-
dicional, es cierto, no obstante, que en el seno de
ambos paradigmas terminan imperando doctrinas
que advierten en la imprudencia una naturaleza par-
cialmente diversa de la del dolo. Asi ocurre, por un
lado, con la teoria neoclésica del delito, que, aun
conservando la caracterizacion de la culpa como
una forma de la culpabilidad, identifica como nu-
cleo de aquélla un elemento de caracter normativo
—1la infraccidn del deber de cuidado— integrado
en una culpabilidad mixta de naturaleza normativo-
psicoldgica. Y, del mismo modo, en el ambito de la
concepcion personal del injusto se impone la idea de
que la imprudencia entrafia una alteracion global
de la estructura del tipo con efectos tanto en el tipo
objetivo (con la incorporacion de la infraccion del
deber de cuidado) como en el tipo subjetivo.* Esta
ultima teoria aparece en las sentencias de la Sala 2*
del Tribunal Supremo que integran la “infraccion de
la norma social de cuidado” en el tipo objetivo del
delito imprudente y especifican que el tipo subjetivo
de éste incluye “la ausencia de intencion o voluntad
con respecto al resultado dafioso” y “la indole volun-
taria de la infraccion de la norma de cuidado cuyo
cumplimiento se omite conscientemente”.*®

Todas estas concepciones se apoyan de modo sus-
tancial en la configuracion juridica de la impruden-
cia como una institucion subsidiaria del dolo, cuyo
examen solo tiene sentido cuando se ha verificado
la ausencia de éste. Esta subsidiariedad entre dolo
e imprudencia no resulta discutible en el marco del
ordenamiento juridico espafiol. En este sentido, tanto
los términos del articulo 5 CP espaiiol (“no hay pena
sin dolo o imprudencia”) como los del articulo 10
CP (“son delitos las acciones y omisiones dolosas
o imprudentes penadas por la ley”) evidencian el
caracter subsidiario de la exigencia de imprudencia
para la existencia de responsabilidad criminal (“dolo

o imprudencia”, “dolosas o imprudentes”) o, cuando
menos, la relacion de dependencia entre ambas no-
ciones.

Ahora bien, la subsidiariedad entre el dolo y la im-
prudencia no es un argumento suficiente para afirmar
ni la identidad de naturaleza entre ambas categorias
ni su pertenencia comun a uno de los elementos del
delito (ya sea la tipicidad o la culpabilidad). Antes al
contrario, por los motivos que se expondran a con-
tinuacion, el dolo y la imprudencia no constituyen
—pese a la tradicion doctrinal y a las apariencias
legales— especies distintas de un mismo género (es
decir, no son posibles manifestaciones alternativas de
un mismo fenémeno) ni juegan un papel equivalente
en la estructura de la infraccion penal.

A diferencia del dolo —que, como se acaba de in-
dicar, se define por su naturaleza psicologica y por
su caracter esencial como contenido de la culpabili-
dad—, la imprudencia, ni por su contenido ni por el
modo en el que se presenta en el CP espafiol, puede
considerarse un elemento psicoldgico, ni como forma
de la culpabilidad (como fundamento de una suerte de
culpabilidad “imprudente” alternativa a la “dolosa”)
ni como elemento subjetivo del tipo.*” Esta tesis se
fundamenta en las siguientes razones.

En primer lugar, existe un vinculo entre la impru-
dencia y una tipicidad objetivamente considerada
(como la que se ha descrito al comienzo de este mismo
apartado) que deriva de la propia naturaleza de la falta
de cuidado, que constituye, tanto desde una perspec-
tiva etimologica como juridica, el componente sus-
tancial de la imprudencia. Frente a lo que ocurre con
el dolo, la falta de cuidado es un juicio que se predica
de la conducta objetivamente considerada y no de la
conexion entre ésta y la voluntad del sujeto que la rea-
liza. Asi resulta de la existencia de comportamientos
descuidados en los que no es apreciable una relacion
psicologica entre el autor y el hecho que éste ejecuta.*®

4 Por todos, HAVA GARCIA, E., La imprudencia inconsciente, Comares, Granada, 2002, pp. 127 y ss.

4 Jid. las sentencias de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2001 y 19 de julio de 2002 (respectivamente, RJ 2001/9074
y RJ 2002/7676).

47 El rechazo de la posibilidad de fundar el modelo de imputacion propio del delito imprudente sobre bases psicologicas lleva a PEREZ
DEL VALLE, C., La imprudencia en el Derecho penal, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 158 y ss., a argumentar que la imputacion personal se
produce, tanto en el dolo como en la imprudencia, a partir de la idea de “evitabilidad individual de la conducta peligrosa”, reconduciendo
al delito doloso los supuestos de evitabilidad mas grave y al imprudente los de evitabilidad menos grave. Esta mayor o menor gravedad no
responde directamente al conocimiento o desconocimiento, ni a ningun otro dato psicologico, sino que se adscribe (se imputa) al sujeto en
funcion de la significacion de su comportamiento verificado “de acuerdo con la totalidad de los roles que lo conforman como persona en el
Derecho”, toda vez que del conjunto de éstos se derivan las expectativas de comportamiento del sujeto.

* Tal es el caso, por ejemplo, de los supuestos en los que el autor ni siquiera es consciente de la falta de cuidado presente en su conducta (e.
g., el automovilista que se salta inadvertidamente un semaforo en rojo). Vid. ROXIN, C., Derecho penal. Parte General..., op. cit., pp. 1021 y ss.
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En consecuencia, la falta de cuidado (y, por extension,
la imprudencia) no constituye un fenémeno psicolo-
gico, sino un elemento normativo (un juicio de valor
negativo) que recae sobre la conducta. Como tal, s6lo
puede formar parte del juicio objetivo de reproche que
caracteriza al injusto penal y no de un juicio subjetivo
de reproche, ya se asocie a la culpabilidad, ya se aso-
cie al denominado “tipo subjetivo”.

Pero, ademas, los términos que emplea el legislador
a la hora de incriminar los comportamientos impru-
dentes indican también este vinculo entre la impruden-
cia y un injusto penal objetivamente descrito. En este
sentido, es revelador comprobar cémo, en la sancion
de estas conductas, el CP espaiiol alude en todas las
ocasiones a la realizacion de los hechos “por impru-
dencia”. Es ésta una expresion a la que la preposicion
por dota de un sentido causal que, de nuevo, evidencia
que la imprudencia esta, ante todo, vinculada a una
tipicidad concebida en términos objetivos (basada en
la causacion de resultados penalmente desvalorados)
y es ajena a la relacion psicoldgica entre el autor y su
conducta.®

Estas dos razones (por una parte, la conexion de
sentido entre la falta de cuidado y una tipicidad obje-
tivamente considerada, y, por otra, la referencia legal
a la imprudencia como un elemento ligado ante todo a
la causacion del resultado) justifican, a nuestro juicio,
el rechazo a que la imprudencia se considere un con-
tenido de la voluntad subsidiario del dolo, cualquiera
que sea la ubicacion dogmatica que se proponga para
ambos (culpabilidad o tipicidad).

La divergencia estructural entre el dolo y la im-
prudencia es especialmente clara cuando, como
aqui, se defiende una concepcidn psicoldgica del
primero de estos elementos. En todo caso, a nuestro
juicio puede mantenerse también la diferencia nen
relacidon con un concepto normativo del dolo, pues
mientras en la imprudencia se aprecia una norma-
tividad “esencial” (la imprudencia es, ante todo, un
quebranto del cuidado debido), la normatividad del

dolo es de caracter accesorio (la normatividad esta
en el modo de imputacién y no en la naturaleza del
elemento que se imputa).

Por el contrario, la imprudencia se revela como una
clase de infraccion penal o, si se prefiere, como una
forma especial de imputacion de responsabilidad pe-
nal, definida, frente a las infracciones penales dolosas,
por las siguientes caracteristicas:

a) la exigencia de un elemento tipico adicional de
naturaleza objetiva: una falta de cuidado en la realiza-
cion de la accion a la que cabe imputar objetivamente
la produccion del resultado.

b) la falta de dolo y, por tanto, la presencia de una
culpabilidad con un contenido sustancialmente dis-
tinto. El autor de una infraccién imprudente no co-
noce y/o no quiere el injusto penal que efectivamente
realiza, ya que no conoce y/o no quiere el resultado
tipico imputable objetivamente a su conducta.

De este modo, la particularidad de la imprudencia
no esta ligada a la configuracion especial de un tinico
elemento del delito, sino que se manifiesta en un nivel
de generalidad tal que permite calificar la imprudencia
como una forma de imputacion criminal heterodoxa
v alternativa al modelo estandar de imputacion, pro-
pio de las infracciones dolosas.’® En otras palabras,
es un modo adicional y suplementario de atribucioén
de responsabilidad penal, en el que los elementos que
integran el modelo ortodoxo resultan alterados, bien
por exceso (el injusto penal, “enriquecido” por la exi-
gencia adicional de que el resultado tipico se haya pro-
ducido a causa de un comportamiento descuidado), o
bien por defecto (la culpabilidad, “deficitaria” en la
medida en que esta ausente el dolo, que es el objeto
fundamental del juicio de reproche subjetivo distintivo
de este elemento). De esta excepcionalidad de la res-
ponsabilidad criminal por imprudencia es muestra el
sistema de numerus clausus que incorpora el articulo
12 CP espaiiol al establecer que “las acciones u omi-
siones imprudentes solo se castigan cuando expresa-
mente lo disponga la Ley”.

4 Asi, por ejemplo, el articulo 142.1 CP espaiol califica como reo de homicidio imprudente al que “por imprudencia grave causare la
muerte de otro”, el articulo 152.1 CP espafiol castiga al que “por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los articulos
anteriores” y el articulo 301.3 CP espaiiol castiga al que realiza los hechos descritos en el 301.1 CP (blanqueo de bienes) “por imprudencia
grave”. Ciertamente, cabria aducir que el recurso alternativo a la expresion “con imprudencia” resultaria también lingiiisticamente aceptable,
pero, precisamente por ello, no debe minimizarse la relevancia de la decision legislativa de emplear tinicamente “por imprudencia”. Del mis-
mo modo, tampoco debe obviarse que ambas preposiciones no resultan intercambiables en el caso del dolo, puesto que aludir a la realizacion

de un hecho “por dolo” constituye un uso anoémalo del lenguaje.

3% Sin necesidad de remontarse a los primeros finalistas, la consideracion del delito imprudente como una forma especial de responsa-
bilidad penal se sigue manteniendo hoy en dia por la doctrina espafiola (Cfi: CUELLO CONTRERAS, J., y MAPELLI CAFFARENA, B.,
Curso de derecho Penal. Parte General, Tecnos, Madrid, 2011, pp. 161 y ss.).
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Hay, pues, sin duda, subsidiariedad entre dolo e
imprudencia, como apuntan los arts. 5y 10 CP espa-
fiol, pero es una subsidiariedad entre modelos cua-
litativamente distintos de imputacién penal —como
da a entender el citado articulo 12 CP— y no entre
formas de la culpabilidad o contenidos del tipo.

Como forma especial de imputacion criminal, el
delito imprudente presenta, como se ha indicado, un
injusto y una culpabilidad diferentes de los que con-
forman el modelo estandar de delito.

La especialidad del injusto no se plantea en re-
lacién con los elementos de la accion y la falta de
justificacion (que no presentan particularidades rele-
vantes), sino en el &mbito de la tipicidad, en el que se
exteriorizan algunos de los rasgos que convierten al
delito imprudente en una modalidad excepcional de
imputacion de responsabilidad criminal.

Asi, en primer lugar, todas las infracciones penales
imprudentes son tipos que exigen la produccion de
un resultado separable espacio-temporalmente de la
accion (tipos de resultado).’! Pero, como ocurre con
cualquier tipo de resultado, también en el caso de los
delitos imprudentes la relevancia penal exige algo
mas que la mera realizacion del resultado; se precisa
que este Gltimo:

(1) haya sido causado por un sujeto que ha desa-
rrollado una conducta generadora del riesgo de pro-
duccioén de tal resultado o que se ha abstenido de
desarrollar una conducta que podria haber conjurado
dicho riesgo;

(i1) sea imputable objetivamente a la conducta del
sujeto.

Hasta aqui, no obstante, no se aprecian divergen-
cias entre el tipo de los delitos imprudentes y el de las
correspondientes infracciones dolosas. La diferencia
radica en que, para la tipicidad de las infracciones
penales imprudentes, es ademas necesario (i) que el
sujeto haya ejecutado la accion tipica sin observar
el cuidado debido, y (ii) que el resultado acaecido
sea imputable precisamente a esa falta de cuidado.
Es este descuido en la realizacion de la accidn tipica
(que, en términos de imputacion objetiva, se traduce
en el resultado) el elemento adicional que separa la
tipicidad de las infracciones imprudentes y la de las
infracciones dolosas.

A este respecto, naturalmente, en la medida en que
so6lo alcanzan relevancia penal las acciones descuida-
das que producen resultados tipicos, el ambito propio
de la responsabilidad penal por imprudencia viene
constituido por la inobservancia del cuidado exigible
al realizar acciones peligrosas para ciertos bienes ju-
ridicos. El conjunto de acciones peligrosas suscepti-
bles de ocasionar un resultado penalmente relevante es
potencialmente infinito. Entre ellas se encuentran, por
ejemplo, la conduccion de vehiculos a motor, la utili-
zacion de armas, la posesion de animales, la gestion y
control de procesos industriales, el empleo de objetos
de uso diario idoneos para causar dafios (tales como
un cuchillo de cocina o un cigarrillo encendido), etc.

Se trata, como puede verse, de acciones que,
siendo peligrosas, resultan a la vez socialmente 1ti-
les o0, cuando menos, socialmente tolerables en tanto
que posibles manifestaciones del libre desarrollo de
la personalidad.’> En esa medida, el ordenamiento

5! Este resultado puede consistir en muerte (art. 142 CP), aborto (art. 146 CP), lesiones (art. 152 CP), lesiones al feto (art. 158 CP),
alteracion del genotipo humano (art. 159.2 CP), sustitucion de un nifio por otro (art. 220.5 CP), insolvencia (art. 259.3 CP), danos (art.
267 CP), blanqueo de bienes (art. 301.3 CP), falta de suministro de medios para el desarrollo de la actividad laboral con las medidas de
seguridad e higiene adecuadas (art. 317 CP), dafios al patrimonio historico (art. 324 CP), peligro o dafios para los recursos naturales y
el medio ambiente (art. 331 CP), destruccion de especies protegidas de flora o de su habitat (art. 332.3 CP), caza, pesca, adquisicion,
posesion, destruccion o trafico de especies protegidas de fauna u obstaculizacion de su reproduccion o migracion (art. 334.3 CP),
liberacion de energia nuclear y emision de radiaciones ionizantes (art. 344 CP), adquisicion, produccion o utilizacion — entre otras
conductas— de materiales nucleares o sustancias radiactivas peligrosas que causen o puedan causar muerte, lesiones graves o dafios
sustanciales a la calidad del aire, el suelo, las aguas o a animales y plantas (art. 345.3 CP), estragos (art. 347 CP), incendio (art. 358
CP), elaboracion, suministro o comercio de sustancias, medicamentos o alimentos peligrosos (art. 367 CP), falsedades documentales
(art. 391 CP), sentencia o resolucion judicial manifiestamente injusta (art. 447 CP), perjuicio manifiesto de los intereses encomendados
(art. 467.2 CP), acuerdo, practica o prolongacion ilegal de la privacion de libertad o de la incomunicacion de un detenido, preso o sen-
tenciado (art. 532 CP), divulgacion de secretos e informaciones relativas a la Defensa Nacional (art. 601 CP), y falta de adopcion de
medidas para evitar la comision de delitos de genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado (art. 615 bis. 2 CP).

32 Al menos, asi ocurre en la inmensa mayoria de los delitos imprudentes. Como sefiala GIMBERNAT ORDEIG, E., “Causalidad,
omision e imprudencia”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, t. 47, Fasc/Mes 3, 1994, p. 27, “el grueso de los delitos impru-
dentes de accion que tienen lugar en la realidad pertenece al [...] grupo [...] caracterizado por que mediante un comportamiento activo se
crea (o se incide en) un foco de peligro ab initio licito — riesgo permitido— que, no obstante y como consecuencia de la accion, rebasa
ese riesgo permitido hasta convertirlo en prohibido, desembocando entonces el foco de peligro, causalmente, en un resultado tipico”.
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juridico no prohibe su realizacion, limitandose a exi-
gir la adopcion de las medidas necesarias para evitar
que el peligro que entrafian se actualice en una efec-
tiva lesion de bienes juridicos penalmente protegi-
dos. Estas medidas delimitan el modo en el que debe
ejecutarse la accion para que, teniendo en cuenta la
peligrosidad inherente a la misma, no se produzca el
resultado lesivo para el bien juridico. Asi, segun las
caracteristicas de la concreta accion, las medidas que
caracterizan el comportamiento diligente pueden con-
sistir (i) en omitir la realizacion de la accidn, (ii) en
prepararse e informarse previamente a la realizacion
de la accion peligrosa, o (iii) en ejecutar la accion
con prudencia, adecuadamente, reduciendo el peligro
hasta lo permitido.

La ausencia del cuidado debido se produce, pre-
cisamente, cuando el comportamiento del sujeto no
se ajusta a las medidas prescritas para la realizacion
de la accion peligrosa. Y en tanto que la diligencia
en la realizacion de una conducta se identifica con la
observancia de medidas que concretan la manera en
la que aquella debe ejecutarse, es posible afirmar que
el sujeto que desarrolla el comportamiento esta obli-
gado a poner tales medidas en practica, obligacion
que suele denominarse “deber de cuidado”. Desde
esta perspectiva, el elemento tipico propio de la in-
fraccion penal imprudente aparece normativamente
descrito como “infraccion del deber de cuidado”.

Es frecuente que los autores disputen acerca de si
la determinacion de las medidas que conforman el
deber de cuidado ha de producirse unicamente en tér-
minos objetivos (esto es, atendiendo en exclusiva a
la peligrosidad de la accidn) o si, por el contrario, ha
de tener también en cuenta parametros subjetivos, de
forma que el deber objetivo de cuidado resulte “mo-
dulado” en atencion a las caracteristicas del sujeto
que acttia. Quienes defienden la consideracion adicio-
nal de estos ltimos elementos sostienen, por ejem-
plo, que no es exigible el mismo comportamiento al
cirujano experto de condiciones excepcionales que
al cirujano que practica su primera intervencion. En
nuestra opinion, esta discusion sobre la naturaleza
del deber de cuidado no es sino un aspecto del debate
relativo a la determinacion de los factores que per-
miten calificar un comportamiento como “diligente”.

Como es conocido, son raras las situaciones en las
que existe una ordenacion minuciosa de las medidas
en las que se plasma la realizacion cuidadosa de la
conducta (la regulacion administrativa de la circu-
lacion de vehiculos a motor y la protocolizacion de
actos médicos son algunos ejemplos en los que esta
ordenacion si existe). En la mayoria de los casos,
en cambio, la decision acerca de si una accidén pe-
ligrosa se ha ejecutado diligentemente exige tomar
en consideracion criterios consuetudinarios y normas
sociales que no han sido objeto de formalizacion. Asi
las cosas, la existencia de supuestos en los que, para
decidir si una accién puede calificarse de diligente,
hayan de tenerse en cuenta las facultades personales
del autor (su “poder individual”) dependera de lo que
al respecto prescriban las reglas de diligencia —cual-
quiera que sea su grado de codificacion— relativas a
la accion desarrollada.*

Ahora bien, como ya se ha indicado, la realizacion
descuidada de la accion ha de causar, ademas, el re-
sultado tipico, que debe ser objetivamente imputa-
ble a aquélla. Aun cuando la relacion de imputacion
objetiva no presenta rasgos particulares en el caso
de las infracciones imprudentes, si conviene precisar
que es precisamente en el marco de esta relacion en
el que han de abordarse cuestiones que parte de la
doctrina y de la jurisprudencia han presentado tra-
dicionalmente como “elementos” de la imprudencia
adicionales a la ausencia del cuidado debido (o in-
fraccion del deber de cuidado). Se trata, en concreto,
de la exigencia de que el resultado sea previsible y
evitable para el sujeto, esto es, la exigencia de que,
en el momento de realizar la accién descuidada,
exista la posibilidad de que el sujeto (i) se repre-
sente la eventual concurrencia futura del resultado
tipico y (ii) evite la produccion de este Gltimo desa-
rrollando la diligencia debida. Aunque en ocasiones
la previsibilidad y la evitabilidad se han presentado
como elementos “psicologicos” de la imprudencia,>
lo cierto es que su caracter es puramente objetivo,
ya que no se trata de una particular disposicion de la
voluntad del sujeto, sino de una caracteristica de
la situacion. En este sentido, los supuestos de impre-
visibilidad y/o inevitabilidad del resultado se dan en
circunstancias en las que (i) no es apreciable una co-

53 Sobre esta discusion, vid. COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, op. cit., pp. 574 y ss.
* Vid., de entre las mas recientes, la sentencia de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2015 (RJ 2015/782).
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rrelacion suficiente entre el resultado y la intensidad
del riesgo generado por la accion, (ii) o ni siquiera
existe propiamente relacion de causalidad.™

Cabe sefialar, por ultimo, que, de modo excepcio-
nal, la relevancia penal de ciertas conductas impruden-
tes esta supeditada a la presencia de otros elementos
tipicos adicionales a la inobservancia del cuidado de-
bido, ademas de los exigidos para la tipicidad de la
comision dolosa de la misma conducta.’® La existencia
de estas exigencias adicionales abona precisamente la
tesis de la excepcionalidad de la imprudencia como
forma especial de imputacién fundada en un injusto
penal distinto del propio de las infracciones dolosas.

En segundo lugar, en cuanto se refiere a la culpa-
bilidad, como ya se indic6 con anterioridad, la infrac-
cion penal imprudente se caracteriza por un déficit
en el ambito de la culpabilidad derivado de la falta
de dolo, ya que el autor de la infraccion imprudente
no conoce y/o no quiere el resultado tipico imputable
a su conducta. Como es obvio, esto determina una
alteracion radical de la configuracion estandar de la
culpabilidad, dada la ausencia del fundamento sobre
el que gravita el juicio de reproche caracteristico de
este elemento.

El examen completo de la cuestion exige, no obs-
tante, analizar en qué medida la infraccion penal im-
prudente requiere la concurrencia de los otros dos
componentes que integran la culpabilidad “ortodoxa”
propia de las infracciones dolosas: la imputabilidad y
la exigibilidad de otra conducta.

A nuestro juicio, la respuesta a este interrogante
es afirmativa.

En relacion con la imputabilidad, es preciso deter-
minar como opera en el terreno de las infracciones

penales imprudentes el concepto establecido en el ar-
ticulo 20 CP espafiol, que, como ya se ha visto, com-
prende tanto la capacidad para comprender la ilicitud
del hecho como la capacidad para dirigir la propia ac-
tuacion conforme a esa comprension. En este sentido,
la clave esta en observar que, cuando el precepto legal
alude a la capacidad de comprension de la “ilicitud”
del hecho, esta capacidad intelectiva ha de entenderse
referida al injusto especifico de la infraccion impru-
dente, es decir, a la realizacion de la accion peligrosa
sin observar el cuidado debido. Ello supone que, para
afirmar la imputabilidad en relacion con una infrac-
cion imprudente, es necesario que el sujeto goce —en
un primer momento— de la capacidad de advertir la
naturaleza peligrosa y descuidada de su accién y, en
segundo lugar, de la capacidad de dirigir su actuacion
conforme a tal comprension (esto es, de la capacidad
de observar el cuidado debido).

Se habla de imprudencia consciente o con previ-
sion cuando el sujeto no sélo goza de esta capacidad
de advertir el peligro, sino que, ademas, lo advierte
efectivamente. Por el contrario, cuando la capacidad
de prevision no se actualiza en la efectiva prevision
del peligro, la imprudencia es inconsciente o sin pre-
vision. Pese a la raigambre de esta clasificacion de la
imprudencia, su utilidad esta circunscrita a la delimi-
tacion de los casos de imprudencia fronterizos con el
dolo eventual.

Del mismo modo que la existencia de impruden-
cia no exige el conocimiento del peligro, tampoco es
necesario que el sujeto conozca el caracter descui-
dado de su conducta para que ésta pueda constituir
una infraccion imprudente. Como ya se ha indicado,
hay casos de imprudencia en los que el autor no es

% Es posible pensar, por ejemplo, en el caso de un sujeto que, cuando va conduciendo su automovil por una via urbana a una velocidad
ligeramente superior a la permitida reglamentariamente (y, por tanto, de forma negligente), se topa con que un peatéon que, caminando por
la acera, se lanza de forma inopinada a la calzada delante del vehiculo para acabar con su vida, alcanzando efectivamente su proposito.
Puede defenderse que el resultado de muerte es, en estas condiciones, imprevisible para el conductor, pero la irrelevancia penal de su com-
portamiento derivaria, en su caso, de la falta de correlacion entre el riesgo generado por la accion negligente del conductor y el resultado
de muerte.

En relacion con la evitabilidad, puede considerarse el caso del médico de guardia que, al atender a un paciente que presenta un concreto
cuadro de sintomas, acttia sin sujetarse al protocolo seflalado para tales casos (por ejemplo, le envia a casa sin realizar los analisis estableci-
dos). Si el paciente fallece tras este comportamiento del médico, pero su muerte se habria producido igualmente aunque el médico hubiera
efectuado los analisis pertinentes (porque en aquel momento, la situacion del paciente era ya irreversible), la razon por la que el fallecimiento
no es penalmente reprochable al médico no es propiamente su inevitabilidad, sino la falta de relacion causal (hipotética, en este caso) entre
tal resultado y la conducta negligente del médico.

3¢ Asi ocurre, por ejemplo, con la sustitucion de un nifio por otro o con la produccion de dafios. En el primer caso, el tipo de la infraccion
imprudente (art. 220.5 CP espafiol) exige, de modo anadido, que la sustitucion tenga lugar “en centros sanitarios o socio-sanitarios” y que los
autores sean “los responsables” de la “identificacion y custodia” de los nifios; en el segundo de los casos, el tipo de la infraccion imprudente
(art. 267 CP espaiiol) requiere que la cuantia de los dafios causados supere una determinada cuantia (80 000 euros), mientras que el tipo de la
infraccion dolosa no exige un requisito paralelo (aunque si los dafos no exceden de 400 euros, se prevé la imposicion de una pena inferior).
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consciente de la falta de cuidado presente en su com-
portamiento. Naturalmente, si para la calificacion de
una accion como imprudente no es imprescindible
la concurrencia de un elemento cognoscitivo rela-
tivo a la inobservancia del cuidado, con menor razon
cabe exigir —como hacen con cierta frecuencia las
sentencias de la Sala 2 del Tribunal Supremo— un
elemento volitivo consistente en “querer la conducta
descuidada” o en “infringir voluntariamente el deber
de cuidado”.

Por otro lado, en cuanto atafie a la exigibilidad de
otra conducta, su operatividad en el terreno de las
infracciones imprudentes tiene lugar en los mismos
términos que en el ambito de las infracciones dolosas,

por lo que no resultan necesarias precisiones adicio-
nales a las ya realizadas.

A la vista de lo anterior, y como reflexion final, me-
rece la pena subrayar una vez mas que, si bien la puni-
cion de los ilicitos imprudentes estd —como se acaba
de ver— condicionada a la existencia de culpabilidad,
se trata de una culpabilidad distinta de la que integra el
modelo general de responsabilidad penal. Ello permite
sostener, a nuestro juicio, que, sin constituir un caso de
responsabilidad objetiva, la naturaleza subjetiva carac-
teristica de la responsabilidad penal es menos tangible
en el caso de la responsabilidad penal por imprudencia,
lo que, de nuevo, refrenda la necesidad de tratar esta
ultima como un supuesto especial de imputacion.
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