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Resumen

Desde los afios 70 del pasado siglo, el desarrollo en ICADE de la actividad de
docencia e investigacion en el 4mbito de la teorfa del delito ha tenido como paradig-
mas el ontologismo finalista y el causalismo valorativo de raiz neokantiana. Con los
légicos matices, cabe afirmar que la labor de todos los profesores de Derecho Penal de
ICADE de los tltimos 40 afios ha tenido lugar en el &mbito de estas dos corrientes.

Este articulo presenta los principales aspectos de una propuesta que pretende
acomodar los elementos esenciales de esta tradicién al estado actual de la discusién
cientifica sobre la estructura de la infraccién penal. Se aborda, en particular, la dis-
cusién sobre el concepto y la articulacién dogmatica del dolo y la imprudencia, cues-
tion medular en el seno del debate publico sobre esta materia.
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1. Introduccién

Desde los afios 70 del pasado siglo, el desarrollo en ICADE de la actividad de
docencia e investigacién en el 4mbito de la teorfa del delito ha tenido como paradig-
mas, por un lado, el ontologismo finalista y, por otro, el causalismo valorativo de raiz
neokantiana, tendencias doctrinales que fueron introducidas, actualizadas y desarro-
lladas en nuestra Universidad, fundamentalmente, por los profesores ordinarios
LANDECHO VELASCO, la primera de ellas, y BUENO ARUS y GALLEGO
DIAZ, la segunda. Con los légicos matices, cabe afirmar que la labor de todos los
profesores propios de Derecho Penal de ICADE de los dltimos cuarenta afios ha
tenido lugar en el &mbito de estas dos corrientes.

En efecto, discipula de los dos primeros, pero principalmente renovadora de la
labor cientifica de LANDECHO VELASCQO, ha sido y sigue siendo la también profe-
sora ordinaria MOLINA BLAZQUEZ, actual Decana de la Facultad (como en su dfa
lo fue el propio LANDECHO). Y discipulo de GALLEGO DIAZ (curiosamente, tam-
bién Decano de la Facultad de Derecho en los afios noventa) puede considerarse al
profesor RIOS MARTIN, quien ha enriquecido la tarea dogmética con su visién prac-
tica de la disciplina. Los autores de este articulo, en fin, somos discipulos -en primer y
en segundo grado- del profesor BUENO ARUS, cuya condicién de maestro hemos
podido exaltar en varias ocasiones (incluso desde las paginas de esta misma revista)
con motivo de su reciente jubilacién', y, en cierta medida, también continuadores de
la labor académica del profesor GALLEGO DIAZ, de quien recibimos clases de Parte
General y del que nos sentimos igualmente deudores en términos cientificos.

La primera finalidad de este trabajo es, pues, ofrecer testimonio de la tradicién de
la que formamos parte. Pretendemos unirnos asf a la conmemoracién del cincuente-
nario de la institucién en la que estudiamos y a la que pertenecemos mediante una
suerte de reconocimiento y, mis atin, homenaje a nuestros maestros y también a
todos los demés compafieros del Area de Derecho Penal (cuya cita completa resulta
imposible, pero entre quienes debemos resefiar no s6lo por amistad sino también por
razén de su prolongada presencia entre nosotros a las profesoras ARMENDARIZ,
LOHMULLER y MADRIGAL vy al profesor BELTRAN). Sus ensefianzas y su ejem-
plo han cincelado nuestra forma de concebir y transmitir el Derecho Penal. Maestros
y compaferos, en suma, en una disciplina basica del Derecho, en el seno de un Area
que ha constituido, sin duda, y por distintas razones, una referencia incuestionable
para los estudiantes de nuestra institucién durante todos estos afios y, que, asimismo,
ha desempefiado un papel notable en el desarrollo investigador de la Facultad. No
creemos equivocarnos, ni excedernos, si afirmamos que el Area de Derecho Penal ha
integrado la historia de nuestra Facultad de modo destacado.

" OBREGON GARCIA, A., “Los llamados concursos de leyes en relacién de alternatividad: sentido y con-
tenido de la regla 42 del articulo 82 del Cédigo Penal”, en ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 74, mayo-agosto 2008, pp. 61 y ss.
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El segundo objetivo de este trabajo es prestar un humilde servicio académico a
quienes han ido form4ndose en las aulas de la Facultad de Derecho de ICADE, faci-
litando la puesta al dia de algunos de sus estudios de Parte General del Derecho
Penal y en concreto del complicado entramado de su teorfa del delito. Pocos de estos
estudiantes habran orientado su vida profesional -y confiemos en que tampoco la
personal- hacia el Derecho Penal, pero seguramente muchos de ellos -fruto del que-
hacer de sus profesores, de su propio esfuerzo y también de la racionalidad de la dog-
mdtica penal- recuerdan con una sorprendente claridad los elementos del delito, a
pesar de la complejidad de la teorfa que los sistematiza. Sin embargo, en estos cin-
cuenta afnos la dogmdtica penal -como otras disciplinas juridicas, pero puede que la
penal con singular intensidad- ha ido perfilando sus categorias y caracteres sin desfa-
llecimiento del legislador, de la doctrina y de la jurisprudencia, hasta alcanzar -hay
que constatarlo- cotas de gran dificultad, por lo que puede resultar qtil revisar los
aspectos fundamentales sobre los que se asienta la descripcién cientifica de la infrac-
cién penal.

Por tanto, este articulo presenta los principales rasgos de una propuesta que pre-
tende acomodar los elementos esenciales de esta tradicién al estado actual de la dis-
cusién cientifica sobre la estructura dogmatica de la infraccién penal. Dentro de los
distintos apartados en que habitualmente se presenta nuestra disciplina, la teorfa del
delito suele considerarse el nicleo que define sustancialmente su configuracion;
aunque desde luego, a nuestro juicio, debe concederse a la teorfa de la pena una
importancia que no hay que desdefiar?, es preciso admitir que, si se desea ofrecer en
pocas paginas, con una minima profundidad, una visién significativa de la situacién
actual del Derecho Penal, asi como Ia posicién propia que se adopta sobre los aspec-
tos méas controvertidos, tenemos que centrarnos en la teorfa del delito y en la deter-
minacién de sus elementos basicos. Y, como comenzibamos haciendo alusién a la
polémica causalista-finalista como signo del debate cientifico que ha venido domi-
nando la ciencia del Derecho Penal en las Gltimas décadas, creemos necesario abor-
dar particularmente la cuestién medular de esas diferencias doctrinales, es decir, el
concepto y la articulacién dogmatica del dolo y de la imprudencia, con la expresién
de nuestra particular posicién.

La labor que realizamos a continuacién no constituye, pues, un mero compendio
de teorfas ajenas. La aparente sencillez del sentido de este articulo contrasta, sin
embargo, con la meditada reflexion conjunta que ha requerido. Como hemos indica-
do, formulamos una propuesta personal de teorfa del delito, en la que se enmarca
parte de nuestros proyectos anteriores y también (esperemos) de los posteriores’.

* Cfr. MOLINA BLAZQUEZ, C. (Coord.); ARMENDARIZ LEON, C.; BELTRAN NUNEZ, A.; GOMEZ
LANZ, J., y OBREGON GARCIA, A., La aplicacion de las consecuencias juridicas del delito: estudio prdctico,
Bosch, Barcelona, 2005.

> La exposicién completa de nuestra propuesta personal sobre la Teorfa del Delito se puede hallar en nues-
tro manual, de préxima aparicién.
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Una propuesta que es coherente con nuestra forma de entender el trabajo universi-
tario: un trabajo que comprende indeclinablemente la investigacién, por lo que
debemos no sélo descubrir lo que otros conocen sino tratar a su vez de contribuir a
avanzar el conocimiento, y hacerlo con el rigor dogmatico propio de la actividad
cientifica (juridica); un trabajo que tiene entre sus metas radicales transmitir el
conocimiento a los estudiantes, lo que nos compele a la claridad expositiva y, hasta
donde sea posible, a la amenidad; y un trabajo que en ocasiones conduce a la gestiéon
de la actividad universitaria, lo que mueve a plantearse también la tarea dogmatica
con proposito de utilidad, sin perderse en hipdtesis sin base real o en teorizaciones
fatiles. En definitiva, una forma integral de vivir la Universidad que se nos enseiié
en ICADE, de la que somos testigos, y a la que ahora, modestamente, intentamos
rendir tributo.

I1. El concepto material de delito: toma de posiciéon

La nocién de delito es una creaciéon cultural e histérica 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, precisamente por ello, la teorfa del delito es una disciplina de 4ambi-
to estatal (o, cuando menos, asociada a ordenamientos que comparten tradicion
juridico-penal). Esta perspectiva del concepto de delito evidencia desde un primer
momento su relatividad; el objetivo de la elaboracién del concepto de delito no es,
por tanto, registrar un conjunto de atributos que nos permitan afirmar ‘esto es un
delito’, sino ‘a esto lo llamamos delito™.

En este sentido, la calificacién de un hecho como “infraccién penal” no deriva
simplemente de confrontarlo con un articulo de la ley penal; al contrario, exige
tener en cuenta un conjunto de elementos que, abstraidos de la ley penal, se presen-
tan de forma organizada precisamente en el concepto de delito. Por consiguiente, el
concepto material de delito debe estar sflidamente anclado en el ordenamiento que
se estudia; en nuestro caso, en el Derecho penal espafiol. Es preciso, por tanto, partir
de un concepto formal de delito (delito como “hecho penado por la ley”) que sirva
como marco para la construccién de un concepto juridico-material, mediante la
identificacién y sistematizacion de los elementos o requisitos materiales que, confor-
me a la ley penal positiva, resultan indispensables para poder afirmar la existencia de
un delito.

En este apartado se presenta sintéticamente nuestra visién sobre este concepto
material del delito, que comprende, por una parte, una teorfa general -en sentido
estricto- del delito, que resulta de aplicacion a los casos normales de responsabilidad

* Cfr. BUENO ARUS, E, La Ciencia del Derecho Penal: un modelo de inseguridad Jmidica, Civitas, Madrid,
2005, p. 69 (obra que recoge la Leccién inaugural impartida por el prof. BUENO ARUS al comienzo del Curso
Académico 2003-2004).
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penal, y por otra, una introduccién a las formas especiales de imputacién de respon-
sabilidad penal que contempla el Cédigo Penal (CP) espafiol.

IL.1. Teoria general del delito

Desde la perspectiva antes enunciada, cuatro son los elementos que la ley penal
espafola exige para poder afirmar la concurrencia de un delito: accién, tipicidad, fal-
ta de justificacién (elementos que cabe agrupar en uno solo denominado “antijuridi-
cidad penal”) y culpabilidad.

a) La recepcién en el articulo 10 CP’ del principio de responsabilidad por el hecho
trae consigo, como principal consecuencia sistemética, la congruencia de distinguir la
acciéon como primer elemento del concepto material de delito. La definicién de los
delitos y faltas como “acciones y omisiones” justifica examinar, con caracter previo a
la tipicidad, si se estd ante hechos que, por no ser “acciones” ni “omisiones”, cabe,
desde un primer momento, excluir del catdlogo de infracciones penales. Asi, con la
fijacién de la accién como primer elemento del concepto material de delito se persi-
gue determinar qué hechos son genéricamente susceptibles de ser tipicos y cudles son
sumariamente excluibles del elenco de infracciones penales. La vigencia del principio
de legalidad exige proceder a esa delimitaciéon conforme a la ley penal espafiola; en
consecuencia, el concepto de accién habra de incluir todos los elementos comunes a
la totalidad de tipos penales recogidos en la ley vigente y tnicamente aquéllos.

En nuestra opinién, estos elementos son dos, y ambos tienen una importancia
determinante: s6lo son genéricamente susceptibles de ser tipicos -sélo son “accién”-
los hechos (i) externos y (ii) voluntarios. Todas las conductas tipificadas en el CP de
1995 son hechos externos voluntarios, o, si se prefiere, comportamientos externos y
voluntarios. Mientras que la exigencia de exterioridad deja fuera del dmbito de la
‘accién’ los fendmenos 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 entrafia 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 concepcién fundamentalmente objetiva de la accién: el
Gnico momento subjetivo es la exigencia de que la conducta sea voluntaria®. Como

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

¢ Ciertamente, la adjetivacion de la conducta como ‘voluntaria’ no resulta suficiente por si misma para
caracterizar el concepto de accién defendido, razén por la que se ha precisado que tal voluntariedad se entien-
de como la dependencia de los centros cerebrales que rigen los aspectos cognitivo y afectivo-emocional del sis-
tema 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, 82 ed., Tecnos, Madrid, 2010, pp.
217 y ss., quienes, recuperando la distincién escoldstica entre lo voluntario in se y lo voluntario in causa, extien-
den 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 evité).
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es sabido, la ubicacién sistematica de los aspectos subjetivos de la conducta constitu-
ye uno de los tépicos clésicos en el debate sobre el concepto material de delito. A
este respecto, aunque en este apartado II se esboza nuestra posicion, es en el aparta-
do Il en el que la cuestion se aborda pormenorizadamente.

b) Todo delito es una accién tipica, esto es, descrita en un especifico tipo penal;
dicho de otra manera, el tipo es la descripcién legal del supuesto de hecho al que se
asocia una pena. En linea con lo sefialado respecto de la accién, la tipicidad es, en
nuestra opinién, un predicado principalmente objetivo; la delimitacién legal de los
comportamientos tipicos recurre primordialmente a elementos que describen objeti-
vamente el proceso causal, aun cuando ocasionalmente se sirve de elementos nor-
mativos (que requieren una valoracién conforme a normas) y subjetivos (relativos
estos tltimos al mundo anfmico del sujeto). La tipicidad implica una valoracién
negativa de la conducta respecto de la que se predica: esa valoracién negativa -ese
(des)valor- se fundamenta en que la conducta tipificada constituye, en opinién del
legislador, un ataque (lesién o puesta en peligro) a bienes juridicos fundamentales.
De este modo, la tipicidad penal se sustenta en la lesividad de la accién para los bie-
nes tutelados por el Derecho penal y no en la infraccién consciente y voluntaria
(esto es, dolosa) de un mandato legal. M4s all4 de la voluntariedad necesaria para
poder hablar de accién, la tipicidad penal no demanda la constatacién de una volun-
tad de infringir de modo consciente la ley penal (no exige examinar si la accién se ha
realizado o no de forma dolosa).

Aun cuando en el apartado siguiente se abordard esta cuestién con mayor pro-
fundidad, cabe ya anticipar que esta concepcién principalmente objetiva de la tipici-
dad se fundamenta en razones juridicas concretas, de entre las que cabe destacar las
siguientes: (i) la caracterizacién general de la antijuridicidad en el ordenamiento
juridico espafiol como el resultado de la existencia objetiva de una infraccién, sin
atender, por tanto, a la voluntad del sujeto de quebrantar la ley; (ii) la vinculacién
de la culpabilidad como elemento del delito con el principio de culpabilidad (que
comprende, precisamente, el principio de responsabilidad subjetiva); y (iii) la carac-
terizacion legal de la imputabilidad en el CP espafiol, que, por aludir a la capacidad
intelectiva como antecedente o presupuesto de la capacidad volitiva, apunta a una
configuracién del contenido del dolo que conduce a su insercién en el elemento de
la culpabilidad’.

c) La tipicidad es la nota que caracteriza esencialmente a las conductas contra-
rias al ordenamiento penal, pero no es suficiente por si misma para afirmar la antiju-
ridicidad penal. Para ello es preciso, ademas, que la accién tipica no se halle justifi-
cada (esto es, que no concurran causas de justificacién). La falta de justificacion, por
tanto, expresa la ausencia de un permiso especifico para realizar la accién tipica, per-
miso que el legislador concede cuando estima que concurre un interés (i) cuya pro-

" Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1978, pp- 256y ss.
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teccion entra en conflicto con el bien juridico tutelado por el tipo y (ii) cuyo valor es
superior al de este tltimo. Es cierto que la falta de justificacién no contribuye en
sentido estricto a la fundamentacién de la antijuridicidad penal (ya que la contrarie-
dad con el Derecho penal se manifiesta de forma completa en la tipicidad), pero,
desde el punto de vista de la comprobacién del injusto penal, la tipicidad es un juicio
provisional de antijuridicidad penal que s6lo se torna definitivo si se confirma la falta
de justificacién.

Dos son las causas de justificacién que contempla el CP espafiol: la legitima
defensa y el estado de necesidad justificante de los apartados 42y 52 del art. 20 CP.

Las causas eximentes recogidas en el apartado 72 del art. 20 CP (cumplimiento
de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo), identificadas habi-
tualmente como causas de justificacién, deben, a nuestro juicio, considerarse como
causas que excluyen la relevancia penal de la conducta vy, por tanto, la tipicidad. La
razén para ello es que en los supuestos que hallan cobijo bajo estas causas existe una
obligacién o una autorizacién de cardcter genérico para la realizacién de la conduc-
ta, y no un permiso especifico resultante de una ponderacién de intereses (como en
las causas de justificacién). La conformidad con el ordenamiento juridico es en estos
casos un juicio légicamente previo, que se formula por parte de otro sector del orde-
namiento y que precede a la eventual consideracién de su relevancia penal.

En el mismo sentido, los supuestos de libre disposicién de un bien juridico disponi-
ble por parte de su titular (que la doctrina, haciendo uso de la figura del “consenti-
miento”, ha considerado usualmente como supuestos de justificacion supralegal) tam-
bién hallan, en nuestra opinién, su mejor acomodo sistematico entre las situaciones de
falta de tipicidad. En estos casos, sin embargo, la razén es otra: cuando el titular de un
bien juridico disponible aprueba, con caracter previo, su lesién o puesta en peligro, no
cabe hablar de un ataque jurfdicamente desvalorado al bien juridico y no se origina,
consiguientemente, el desvalor de resultado asociado a la tipicidad®. Esta eficacia de la
libre disposicién tiene lugar, a nuestro juicio, aun cuando el tipo penal no indique nada
al respecto, produciéndose las tinicas excepciones cuando el tipo atribuye relevancia
penal a la realizacién de la conducta también en los casos en los que el titular del bien
juridico aprueba su lesién o puesta en peligro (lo que equivale a catalogar el bien juri-
dico 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 macro-elemento del concepto material de delito, compuesto, como ele-
mento bésico, de la tipicidad y, como elementos periféricos, de la accion y de la falta
de justificacion. La tipicidad es el elemento crucial, el que permite determinar qué
hechos constituyen un ilicito penal, fundamenta la antijuridicidad penal y la especi-
fica dentro del género de la antijuridicidad. Pero el juicio de tipicidad presupone la

8 Cfr. ROXIN, C., Derecho Penal. Parte general. Tomo I, trad. de la 22 ed. alemana por D. M. Luzén Pefia,
M. Diaz y Garcia Conlledo y J. De Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 519 y ss.
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existencia de hechos susceptibles genéricamente de ser tipicos (la accién) y deman-
da, como complemento para afirmar la antijuridicidad penal, un examen de la
ausencia de permiso juridico especifico para ejecutar la accién tipica (la falta de justi-
ficacion). Al objeto de resumir en una sola palabra el concepto de accion tipica no jus-
tificada, se utiliza la expresién 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 accién que ofende bienes juridicos de forma
injustificada, el injusto, la accién penalmente antijuridica, fundamenta la responsa-
bilidad penal del sujeto que lo realiza.

d) Ahora bien, el Derecho penal, por constituir el instrumento mds intenso y
poderoso de los que dispone el Estado, exige, para ponerse en marcha, més 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 m4s para imponer la sancién penal. Ese algo mds -sim-
plificando mucho- se halla en el dmbito de la culpabilidad. 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, (i) que retna determinadas condicio-
nes (imputabilidad), (i) que su voluntad haya envuelto de determinada manera la
perturbacién del bien juridico (dolo, como contenido de la voluntad) y (iii) que se
encuentre en una situacién normal (exigibilidad de una conducta distinta). Estos requi-
sitos adicionales, necesarios para imponer una sancién penal, no se exigen -al menos
no siempre ni totalmente ni de forma idéntica- para imponer otras sanciones juridi-
cas: la nota diferencial del delito respecto de otras infracciones juridicas es, por tanto,
la culpabilidad, elemento que recoge los requisitos subjetivos que son propios, privati-
vos o singulares del delito como objeto del Derecho penal.

d;) En atencién a lo establecido por el art. 20 CB el concepto de imputabilidad
acogido en el Derecho penal espafiol incluye tanto la capacidad para comprender la
ilicitud del hecho (es decir, la significacién antijuridica de los propios actos) como la
capacidad para dirigir la propia actuacién conforme a esa comprensién. Es, en conse-
cuencia, una concepcién que parte del libre albedrio como fundamento de la culpa-
bilidad, pues la capacidad de actuar conforme a la comprensién de lo ilicito del
hecho presupone la capacidad de actuar de otro modo vy, por tanto, la libertad de
voluntad. Aun cuando se trata de una caracterizacién discutida de la imputabilidad
(criticada por tesis deterministas que cuestionan la idea del libre albedrio), su respal-
do legal parece indiscutible, pues constituye la base sobre la que el art. 20 CP cons-
truye las causas de inimputabilidad (la apreciacién de una causa de inimputabilidad
se sostiene, segtin los apartados 12y 22 del art. 20 CE, sobre la incapacidad del sujeto
para “comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension”)°.

> Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de Derecho Penal. Parte general, 22 ed., Dykinson, Madrid,
2010, p. 155.
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d;) Una vez verificado que el autor goza de la capacidad suficiente para imputar-
le personalmente la realizacién del injusto penal, es preciso examinar, como segundo
elemento de la culpabilidad, que tanto su conocimiento como su voluntad abarcan
integramente la realizacion de la conducta penalmente antijuridica. Cuando asf ocu-
rre, cabe afirmar que el autor del injusto penal obra con dolo y que, en consecuencia,
le resulta reprochable la realizacién del injusto penal. El dolo es, en este sentido, el
auténtico objeto y fundamento 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 exigibilidad de
una conducta distinta son, a este respecto, elementos secundarios de la culpabilidad.

El dolo supone conocer que se esté realizando el tipo de injusto y querer realizarlo.
Consta, por tanto, de dos elementos: (i) intelectivo: conocimiento de los elementos
de la accién tipica y de la significacion antijuridica de ésta; y (ii) volitivo: voluntad de
realizar el tipo de injusto. La extensién del elemento intelectivo del dolo al conoci-
miento de la significacién antijuridica de la accion tipica aproxima el concepto ofre-
cido a la nocién de dolus malus del neoclasicismo, que diverge en este punto del dolus
naturalis del finalismo™.

No obstante, la inclusion en el dolo del conocimiento de la significacién antijuri-
dica no deriva de una preferencia por una u otra sistemética, sino de la elaboracién
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 desarrollard con mas detalle
nuestra toma de posicion sobre la naturaleza del dolo), el concepto de imputabilidad
al que se acaba de hacer referencia revela una configuracién del contenido intelecti-
vo del dolo que comprende la conciencia de la antijuridicidad. Como consecuencia
de esta concepcién del dolo, todos los supuestos de error propio (ya sean de tipo o de
prohibicién) regulados en el art. 14 CP constituyen 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 cul-
pabilidad 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 injusto con dolo. Esta situacién se produce cuando en los
hechos concurren circunstancias anormales que, conforme a la ley, permiten discul-
par la realizacién del injusto penal. En estos casos (en los que falta la exigibilidad de
una conducta distinta), la ley toma en consideracién la anormalidad de Ia situacién
para negar la culpabilidad del sujeto, aun estando presentes los requisitos genéricos
(la imputabilidad y el dolo) para ser culpable.

La concurrencia de estos tres elementos (imputabilidad, dolo y exigibilidad de
una conducta distinta) en la persona del responsable del hecho es objeto de una des-

' En relacién con la ev}olucién del concepto de dolo en el Derecho Penal espafiol y su delimitacién de la
imprudencia, vid. SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., Dolo e imprudencia en el Cédigo Penal espaiol,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 247 y ss.
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valoracién juridica adicional a la ya expresada en la antijuridicidad penal. Mientras
que la valoracién negativa del injusto penal recae de forma objetiva sobre una con-
ducta que ataca un bien juridico, la valoracién negativa del injusto penal culpable
tiene que ver, en cambio, con el reproche que se dirige al responsable de la realiza-
cién de esa conducta previamente desvalorada por haber querido realizarla.

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

e) No obstante, el examen de algunas previsiones del CP espafiol lleva a un con-
junto relevante de autores a plantear la necesidad de un elemento adicional -la
punibilidad- para poder afirmar la existencia de un delito. Este elemento afiadiria a
las exigencias propias de la antijuridicidad penal y de la culpabilidad, la efectiva
asignacion de una pena, por parte del legislador, a la accién tipica, no justificada y
culpable.

Desde los presupuestos que se han asumido, la atribucion de este contenido a la
punibilidad no puede sino sorprender. Si se acepta como punto de partida un con-
cepto formal de delito como “hecho penado por la ley” con vistas a identificar y sis-
tematizar los elementos materiales que han de concurrir en un hecho para que la ley
imponga una pena, no es asumible sefalar precisamente “la asignacién legal de una
pena” como uno de esos elementos. Los defensores de la autonomia de la punibilidad
como elemento del delito aducen la existencia de situaciones (ciertamente, residua-
les) en las que -opinan- existe accion tipica, no justificada y culpable, pero no se
impone una pena por razones de politica criminal. Sin embargo, la investigacién
detenida de la naturaleza de estos supuestos (normalmente designados como causas
de exclusion de la punibilidad) permite comprobar que se trata de un conjunto hete-
rogéneo de casos, susceptibles de un tratamiento diferenciado, y que, por resultar
reconducibles a otras categorias’, no demandan la individualizacién de un elemento
del delito agregado a la antijuridicidad penal y a la culpabilidad.

' Haciendo uso de la meté4fora de la culpabilidad como filtro que describe HORN, cabe decir que “la culpabi-
lidad es s6lo un cedazo por el que tiene que pasar, en su camino a la medida de la pena, el quantum -dnico rele-
vante- de lo injusto; con la medida de la culpabilidad sélo se determina el espesor de la malla del cedazo; con
«escasa culpabilidad» queda retenido «mucho injusto» y la medida de la pena resulta relativamente pequefa;
con «plena culpabilidad» queda adeudado en cuenta, al determinar la pena, todo lo injusto realizado” (citado
en GIMBERNAT ORDEIG, E., “El sistema del Derecho Penal en la actualidad”, en Estudios de Derecho Penal,
22 ed., Civitas, Madrid, 1980, p. 148).

"2 Asf, mientras que las denominadas “causas personales” de exclusién de la punibilidad constituyen, en rea-
lidad, meros ¢bices procesales 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 art. 268 CP), de desistimiento o arrepentimiento activo (la revelacién de la rebelién o sedi-
cién contemplada en los arts. 480.1 y 549 CP) y causas de extincién de la responsabilidad criminal adicionales a
las establecidas en el art. 130 CP (las previstas en los arts. 305.4 y 5, 307.3, 308.4, 354.2, 427 y 462 CP).
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IL.2. Formas especiales de responsabilidad penal

Para concluir esta presentacién general, es preciso, por tltimo, aludir a aquellos
supuestos en los que la prevision de responsabilidad criminal no se asocia a la pre-
sencia de un “delito” configurado en los términos que se acaban de describir (esto es,
de un injusto culpable con todos los elementos indicados). El CP contempla casos
que, pese a los esfuerzos desarrollados por la doctrina penal para reconducirlos a los
pardmetros generales de imputacién de responsabilidad criminal, no pueden inte-
grarse en el concepto general de delito sin alterar su configuracién legal. En nuestra
opinién, en lugar de forzar su incorporacién a la teorfa general, es preferible mante-
ner la coherencia de las categorfas ordinarias y considerar que tales casos constitu-
yen situaciones excepcionales en las que la imputacién de responsabilidad penal entra-
fia presupuestos distintos. Estas situaciones se caracterizan asi por la atribucién de
una pena (y, por ende, de responsabilidad criminal) a sujetos que realizan conductas
en las que resulta apreciable algin déficit en los elementos que integran el concepto
de delito.

Asi ocurre en los siguientes casos:

(i) en las tentativas de delito y en la participacion en el delito. En las primeras se
observa una carencia en la tipicidad (ya que no estdn presentes todos los
elementos de la conducta tipica que, por ello, no se ve consumada) que con-
duce a que la ley asocie al comportamiento una reducciéon de la pena previs-
ta en el tipo delictivo. En el caso de la participacién, el sujeto no realiza el
tipo especifico de ningtn delito, sino un tipo de caracter genérico para todos
los participes 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 situacién de dependencia de la responsabilidad penal del
participe respecto de la responsabilidad penal del autor, que se articula prac-
ticamente a través de principios como el de “unidad del titulo de imputa-
cién” y el de “accesoriedad”;

(ii) 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 exi-
gencia adicional en el plano de la tipicidad (la necesidad de que se haya pro-
ducido una infraccién del deber de cuidado). Por la relevancia tedrica y
practica de estos supuestos, el tercer apartado de este trabajo se dedica a la
presentacién de la propuesta que se defiende sobre el tratamiento dogmaético
de la responsabilidad penal por imprudencia; y

(iii) finalmente, en la novedosa responsabilidad criminal de las personas juridicas
(incorporada al ordenamiento mediante la L.O. 5/2010, de 22 de junio), que
no viene asociada a la consideracién de las personas juridicas como posibles
sujetos activos de las conductas tipicas, sino que resulta de la comisién de
un delito por una persona fisica con un vinculo especial con la persona juri-
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dica. Asi, el apartado 1 del art. 31 bis CP establece dos situaciones en las que
una persona juridica puede incurrir en responsabilidad penal: (a) cuando un
representante legal de la persona juridica o un administrador de hecho o de
derecho de la misma comete un delito en nombre o por cuenta de la persona
juridica y en provecho de esta tltima; y (b) cuando una persona fisica distin-
ta de las anteriores, pero sometida a su autoridad (fundamentalmente, un
empleado), comete un delito en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de la persona juridica, siempre que el hecho se haya
podido realizar porque, atendidas las concretas circunstancias del caso, no se
haya ejercido el debido control sobre el autor del delito. Se trata, de este
modo, de un régimen extraordinario de imputacién fundado en la responsa-
bilidad por el hecho ajeno que resulta dificilmente conciliable no sélo con el
modelo general de exigencia de responsabilidad penal, sino con las garantias
penales establecidas en el Titulo Preliminar del CP y con algunos de los
principios constitucionales relativos al Derecho sancionador (en particular,
los de culpabilidad y personalidad de las penas)®.

II1. Toma de posicion sobre la naturaleza del injusto, del dolo y de la
responsabilidad penal por imprudencia

Por su naturaleza de nicleo y fundamento del injusto penal, las caracteristicas que
cualquier teorfa dogmatica atribuye al elemento de la tipicidad prefiguran de modo
esencial la defensa de uno u otro concepto material de delito. En este sentido, pese a la
cada vez menor repercusién de la disputa filoséfica subyacente a la controversia entre
el neoclasicismo y el finalismo', persiste en cambio la actualidad del principal debate
sistemdtico entre estas dos corrientes: la discusién entre una perspectiva principalmen-
te 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
incorporacién del dolo y la imprudencia al denominado “tipo subjetivo”). Es facil cole-

" Aun cuando la entrada en vigor de la L.O. 5/2010 es todavia reciente, se vislumbra ya un claro predomi-
nio doctrinal de la tesis que advierte en el art. 31 bis CP una responsabilidad penal de las personas juridicas por
hecho propio, que se pretende fundamentar en la identificacién de requisitos para la imputacién objetiva y sub-
jetiva de las personas juridicas que, o bien no aparecen mencionados en el texto legal, o bien aparecen referidos
s6lo a algunas de las situaciones en las que surge tal responsabilidad penal. Cfr., en este sentido, BACIGALU-
PO ZAPATER, E., “Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y programas de complian-
ce”, en La Ley, n? 7442, 9 de julio de 2010, pp. 1 y ss.,, y RODRIGUEZ RAMOS, L., “iCémo puede delinquir
una persona juridica en un sistema penal antropocéntrico?”, en La Ley, n® 7561, 3 de febrero de 2011, pp. 1y
ss. SILVA SANCHEZ, J. M., “La reforma del Cédigo Penal: una aproximacién desde el contexto”, en La Ley,
n? 7464, 9 de septiembre de 2010, pp. 1 y ss, en cambio, considera que el modelo acogido es, en principio, un
modelo de atribucién o transferencia de responsabilidad (responsabilidad por hecho ajeno), que se “entrecruza”
con “elementos no irrelevantes” del modelo de responsabilidad por el hecho propio.

* Sobre la discusién entre ambas escuelas, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho Penal. Intro-
duccién, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 2000, pp. 481 y ss.
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gir cémo la adopcién de una u otra concepcién de la tipicidad da lugar, a su vez, a una
diferente caracterizacién tanto de la culpabilidad como del delito en su conjunto.

IIL.1. Toma de posicién sobre la naturaleza (objetiva o subjetiva) del injusto

Como se ha adelantado en el anterior apartado II, creemos que, en el contexto
de esta polémica, resulta mas asumible una concepcién predominantemente objetiva
del tipo, proxima a la propuesta neoclasica, en la que la presencia de elementos sub-
jetivos en la descripcién de la conducta se contempla como una situacién excepcio-
nal y, en todo caso, dependiente de una decision legislativa en tal sentido. El funda-
mento tltimo de esta posicién, como también se ha indicado ya, radica en la adscrip-
cién a la tipicidad de una valoracién negativa conectada con el caricter lesivo para
el bien juridico que la ley atribuye a la conducta tipificada.

Resulta innegable que no es ajena a esta configuracién objetiva de la tipicidad
una cierta predileccién por enfatizar, como misién Gltima del Derecho Penal, la tute-
la de bienes juridicos frente a la determinacién de la conducta ciudadana. No obs-
tante, existen a nuestro juicio razones estrictamente técnico-juridicas que la respal-
dan; es pertinente en este momento proceder a una explicacién algo méas detallada
de estas razones, que ya fueron objeto de enunciacién en el apartado anterior.

Una concepcion principalmente objetiva de la tipicidad se apoya, en primer lugar,
en la caracterizacion general de la antijuridicidad en el ordenamiento espafiol. En este sen-
tido, mas all4 del Derecho penal, cabe afirmar que, con caracter general, la ilicitud (la
antijuridicidad) no depende en otras ramas del ordenamiento juridico de la voluntad
del sujeto de quebrantar la ley, sino de la existencia objetiva de una infraccién. Un
ejemplo ilustrativo de esta situacién lo proporciona el art. 130 de la Ley 30/1992, de 6
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, que sefiala en su apartado 12 que “sélo podran ser sanciona-
das por hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas

que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia™.

5 A pesar de que los términos legales expresan claramente que basta la “simple inobservancia” (esto es, el
mero incumplimiento) para afirmar la presencia no sélo de ilicitud, sino de la propia responsabilidad adminis-
trativa, es cierto, no obstante, que tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la jurisprudencia de la
Sala 32 del Tribunal Supremo han moderado este régimen de aparente responsabilidad objetiva acompasando el
Derecho administrativo sancionador a los principios propios del Derecho penal. Este proceder ha llevado a
concluir que la “simple inobservancia” del art. 130 ha de identificarse con la “falta de diligencia en la observan-
cia de la norma”, lo que entrafia un grado, por minimo que sea, de culpa. Sin embargo, es preciso destacar que
esta doctrina se ha vinculado persistentemente al “principio de culpabilidad” y no a la necesidad de “subjetivi-
zar” la ilicitud; es decir, se trata de una extensién al Derecho administrativo sancionador de la exigencia de cul-
pabilidad como requisito adicional a la ilicitud, mecanismo que, como se dird a continuacién, habfa caracteriza-
do hasta entonces al Derecho penal. Este es el sentido en el que se pronuncian sentencias como la del Tribunal
Constitucional de 19 de diciembre de 1991 (RTC 1991/246) y las de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 17 de
abril de 2001 y 22 de noviembre de 2004 (R] 2001/4487 y 2005/20). La misma situacién es apreciable en el
ambito del Derecho Tributario [vid. las sentencias del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990 (RTC
1990/76) y 20 de junio de 2005 (RTC 2005/164)].

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 209-224
n? 83-84. Especial 50 Aniversario [CADE, 2011, ISSN: 1889-7045



JAVIER GOMEZ LANZ Y ANTONIO OBREGON GARCIA

Es indudable, no obstante, que, dentro del ordenamiento juridico, el Derecho
penal ocupa una posicién singular, tanto por la cualidad como por la intensidad de
las consecuencias que asocia a la infraccién. Esta singularidad no entrafia una forma
diferente de construir la antijuridicidad, pero si determina que la ilicitud no sea suficien-
te para acordar la aplicacién de la consecuencia juridica prevista. A diferencia de lo
que ocurre en otros sectores del ordenamiento, la imposiciéon de la pena requiere,
como ya se ha indicado, algo més que la antijuridicidad penal, algo mds que tiene que
ver con la existencia de una determinada relacién del sujeto con su accién penal-
mente antijuridica y que se traduce en la exigencia de culpabilidad (y, en particular,
de dolo) como elemento del delito adicional al injusto penal. Esta exigencia de cul-
pabilidad distingue al Derecho penal del resto de ramas del ordenamiento juridico,
aunque, ciertamente (cfr. nota 15), la diferencia se ha comenzado a diluir merced a
la extensién paulatina del principio de culpabilidad a todo el ordenamiento.

Ciertamente, esta demanda de un ingrediente adicional para la intervencién
penal puede intentar articularse mediante la reformulacién en clave subjetiva de la
categoria de la ilicitud en el Derecho penal; ésta es, precisamente, la consecuencia
sistemdtica del concepto personal del injusto y de la inclusién del dolo en el tipo
como tipo subjetivo. A nuestro juicio, es mas congruente, sin embargo, que la exi-
gencia afiadida del Derecho penal se manifieste en el elemento de la culpabilidad y
no en la subjetivizacién de la antijuridicidad. Y ello, fundamentalmente, por cuanto
lo que hasta el momento se ha venido denominando “ingrediente adicional” o “exi-
gencia afiadida” para la imposicién de las consecuencias penales constituye el corola-
rio sistemdtico del contenido fundamental del principio de culpabilidad: los principios de
responsabilidad subjetiva y de imputacién personal. Traducir una de estas dos exigencias
(el principio de responsabilidad subjetiva) en una subjetivizacién de la antijuridici-
dad -como defiende el concepto personal del injusto- supone no sélo 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 culpabi-
lidad del principio del mismo nombre'.

Adicionalmente, es preciso considerar que una subjetivizacién de la antijuridici-
dad comportarfa vaciar de contenido el elemento de la culpabilidad, pues a la reivindica-
cién de la insercion del dolo en el tipo deberfa seguir, en buena 16gica, la incorpora-
cién de la imputabilidad al injusto. Esta serfa la conclusiéon més plausible teniendo

' La conexién existente entre el principio de culpabilidad y la exigencia adicional especifica del Derecho

penal se ve asimismo reflejada en la relativa modernidad de la consagracién definitiva del principio de respon-
sabilidad subjetiva (aspecto basico del principio de culpabilidad). Asi, contrasta la permanencia hasta época
reciente en los textos punitivos de vestigios del principio versari in re illicita (que reivindicaba la imputacién 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 proteccién de bienes juridicos, apuntado por BECCARIA cuando habla del “dafio a la
sociedad” como “verdadera medida de los delitos” [vid. BECCARIA BONESANA, C., Tratado de los delitos vy
de las penas, trad. de De las Casas, J. A., Comares, Granada, 2008, p. 15]).
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en cuenta que a la afirmacién de la realizacién consciente y voluntaria de la accién
tipica (dolo) debe preceder indiscutiblemente la comprobacién de la capacidad del
sujeto para obrar con la conciencia y voluntad que demanda la imputacién 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 actualizacién de
esas capacidades en la realizacién -con esa comprensién y esa voluntad- de la con-
ducta, la afirmacién de la existencia de dolo (de dolo vélido a efectos de la imputa-
cién penal) no es posible sin una previa verificacién de la capacidad para actuar
dolosamente. En este sentido, la incorporacién al tipo de la practica totalidad del
contenido tradicionalmente asociado a la culpabilidad privarfa de sentido a la propia
nocién de ‘tipo’ e incluso a la divisién del delito en elementos'.

Pero, adem4s, como ya se apunté en el anterior apartado, el concepto de imputabi-
lidad que maneja el CP espariol apunta a una configuracién del contenido del dolo que
conduce a su insercién en el elemento de la culpabilidad. Asi, si se observan las exi-
mentes recogidas en los apartados 12 a 32 del art. 20 CP puede comprobarse cémo la
inimputabilidad resulta de la incapacidad del sujeto para “comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprensién”.

Esta nocién de imputabilidad alude a la capacidad intelectiva (capacidad para
comprender la ilicitud del hecho) como antecedente o presupuesto de la capacidad
volitiva (capacidad de actuar conforme a esa comprension). Esto supone que el exa-
men de la capacidad volitiva no atiende sin més a la posibilidad de actuar libremente
de un sujeto, sino a la posibilidad de actuar libremente de un sujeto de quien previa-
mente se ha afirmado la capacidad de comprender la ilicitud.

La ley presupone, pues, una concepcién 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 caricter antijuridico de esta Gltima. Se trata, por tan-
to, de una nocién de dolo que incluye el conocimiento de la antijuridicidad -dolus
malus- y que, en tal medida, s6lo puede formar parte del elemento de la culpabilidad
(ya que a la afirmacién del conocimiento de la antijuridicidad debe anteceder Ia afir-
macién de la propia antijuridicidad).

Como puede comprobarse, todos estos argumentos conducen no sélo a la defensa
de una concepcién objetiva del tipo, sino a una nocién del dolo inclusiva del conoci-
miento de la prohibicién y a su consideracién como auténtico fundamento de la cul-
pabilidad y objeto principal del reproche asociado a ésta. Un reproche, por tanto,
que se dirige al sujeto por haber querido realizar el injusto penal.

"7 La categorizacién del delito en elementos es una estrategia para acceder racionalmente a un fenémeno
complejo, como es el delito, cuyos aspectos se encuentran en la realidad intimamente imbricados. Sigue asf el
principio sentado por DESCARTES en el Discurso del método (“dividir cada problema en tantos problemas par-
ticulares 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 méto-
do y Meditaciones metafisicas, trad. de Garcia Morente, M., Tecnos, Madrid, 2005, p. 82).
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II1.2. Toma de posicién sobre la naturaleza del dolo

Se asume, pues, una concepcién del dolo -tradicional, por otra parte- conforme a
la que éste exige 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 accién 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, conoci-
miento de los elementos de la conducta tipica, esto es, ha de saber que tales elemen-
tos se hallan presentes en su comportamiento. Este conocimiento debe alcanzar tan-
to a los elementos 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 conse-
cuencia de su accién; en el caso de los elementos normativos, el grado de conoci-
miento exigible al sujeto para afirmar la existencia de dolo es el habitual de los profa-
nos en la materia juridica y no el propio del especialista®. Por otro lado, el sujeto
debe tener ademas conciencia de la antijuridicidad de su comportamiento, esto es,
tiene que saber que su conducta es contraria al ordenamiento juridico. Basta tam-
bién en este caso con el conocimiento propio del profano, sin necesidad de calificar
juridicamente el hecho: sélo es preciso saber que el hecho est4 prohibido®.

En lo referente al elemento volitivo, todo lo que es objeto de conocimiento tiene
que ser objeto de resolucion de voluntad. No es suficiente un mero deseo, sino que
se precisa un auténtico querer, si bien esta voluntad puede tener distintas intensida-
des y diferentes 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 intelecti-
vos (teoria intelectiva o cognitiva). MIR PUIG, uno de sus principales representantes,
sefiala por ejemplo que basta para afirmar el dolo con el conocimiento de la conduc-

¥ Vid. COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General, 42 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pp. 555 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA, J. M., y SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal
espariol. Parte general, 172 ed., Dykinson, Madrid, 1994, pp. 459 vy ss., y -defendiendo una doble posicién del
dolo en el injusto y en la culpabilidad- RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de Derecho Penal. Parte general,
op. cit., pp. 165 y ss.

¥ Basta, como sefiala MEZGER en frase de cita obligada, con que el sujeto lleve a cabo “una valoracién
paralela en la esfera del profano”: es decir, no es preciso que efecttie una calificacién juridica del elemento nor-
mativo (MEZGER, E., Tratado de Derecho Penal. Tomo II, trad. de Rodriguez Mufioz, . A., 32 ed., Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955).

© Conforme a la jurisprudencia [vid., de entre las m4s recientes, las sentencias de la Sala 22 del Tribunal
Supremo de 18 de octubre de 2004 (R] 2005/1114), 2 de marzo de 2006 (R] 2006/2182), 7 de marzo de 2007
(RJ 2007/1782) y 24 de febrero de 2009 (R] 2009/450)], para apreciar la concurrencia de este elemento es sufi-
ciente un conocimiento “eventual” de la prohibicién (“basta con que se tenga conciencia de una alta probabili-
dad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta del proceder incorrecto”). En ocasiones, la exigencia mengua
hasta el punto de afirmar la satisfaccién de este requisito si el autor “sospecha” que su conducta es contraria a
Derecho [entre otras, vid. las sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2006 (R]
2006/3312), 23 de noviembre de 2006 (R] 2007/583) y 15 de febrero de 2007 (R] 2007/3385)].
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ta tipica sumado a la “voluntariedad general” que se exige para calificar un hecho
como accién a efectos del Derecho penal. De este modo, segtin este autor, para que
haya dolo no es preciso que exista una aprobacion, consentimiento o aceptacion adi-
cionales al caracter voluntario del hecho: “el dolo es la voluntad consciente resultante,
sin més, de sumar el conocimiento a la voluntariedad bésica de todo comportamien-
"2, Algunos de los autores que defienden esta concepcién intelectiva del
dolo fundan su argumento en la regulacién del error que contiene el art. 14.1 CR
deduciendo del tenor de este precepto que “el concepto de dolo sélo se extiende al
conocimiento de los elementos (constitutivos) del tipo” *. Esta concepcion intelecti-
va del dolo ha hallado eco jurisprudencial en nuestro pafs, en particular desde la
sentencia de 23 de abril de 1992 (R] 1992/6783, “caso del aceite de colza”), que, en
alguna medida, supuso un punto de inflexién en la aproximacién del Tribunal Supre-
mo a esta cuestion. Asi, son cada vez més frecuentes pronunciamientos judiciales
que estiman que obra con dolo quien “conociendo que genera un peligro concreto
juridicamente desaprobado, no obstante actia y continda realizando la conducta
que somete a la victima a riesgos que el agente no tiene la seguridad de poder con-
trolar y aunque no persiga directamente la causacién del resultado, del que no
obstante ha de comprender que hay un elevado indice de probabilidad de que se
produzca”™.

Un paso més da, incluso, la teoria de la normativizacion del dolo, propuesta en
nuestra doctrina con caracter general por VIVES ANTON (para quien la afirma-
cién del dolo no depende de “procesos mentales”, sino de reglas sociales y juridicas
puestas en relacién con las competencias del autor) y manejada por un relevante
sector doctrinal en el terreno del Derecho penal econémico y de la empresa*. Esto
es, de concebir el dolo como mero conocimiento, se pasa a una concepcién del dolo

to humano

* MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 52 ed., Reppertor, Barcelona, 1998, p. 242. Una defensa pio-
nera en Espafa del concepto 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, ]., Curso de
Derecho Penal espanol. Parte general, II, 62 ed., Tecnos, Madrid, 1998, pp. 144 y ss.; LUZON PENA, D. M., Cur-
so de Derecho Penal. Parte general, I, Universitas, Madrid, 1996, p. 405, y MUNOZ CONDE, E, y GARCIA
ARAN, M., Derecho Penal. Parte general, 82 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 267 y ss.

2 BACIGALUPO ZAPATER, E., “Problemas actuales del dolo”, en Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguezx Mourullo, Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 67. De forma m4s matizada, FE[JOO SANCHEZ, B., “La
distincién entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la normativizacién del dolo”, en
Cuadernos de Politica Criminal, n2 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., Aproximacién al Derecho Penal contempo-
rdneo, 22 ed., BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 650. En relacién 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.

» Vid., entre las mas recientes, las sentencias de la Sala 22 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 (R]
2008\7134, RJ 2009\1541, R] 2009\5976, RJ 2010\112, y R] 2011\416, respectivamente).

% VIVES ANTON, T. S., Fundamentos del Sistema Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp- 229y ss.
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basada en el deber de conocimiento. Asi, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ
postula que para afirmar la presencia de una actuacién dolosa en este dmbito del
Derecho penal no es preciso acreditar, “en cuanto que hecho psiquico”, ni el conoci-
miento de los elementos de la accién tipica (en particular, del resultado), ni el cono-
cimiento de su significacién antijuridica, ni la voluntad de realizacién de la conduc-
ta. Cuando el autor es un operador que domina las técnicas del sector de actividad,
es suficiente a tal efecto la comprobacién de su “despreocupacién” hacia el menosca-
bo del bien juridico y la afirmacién normativa (en la que juega un papel esencial la
capacitacion profesional del autor) de su conocimiento y voluntad en relacién con el
peligro de produccién de ese menoscabo”. Aunque menor, sin duda, que la existente
en relacién con la tesis estrictamente intelectiva, la concepcién normativa del dolo
ha hallado también acogida en algunas sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supre-
mo; entre ellas merece la pena destacar las sentencias de 4 de diciembre de 2002 (R]
2002/2031) y 27 de julio de 2007 (R] 2007\7107)*.

Lo cierto es que las diferencias practicas que resultan de adoptar una u otra de
estas teorfas no son generalmente de gran importancia, ya que, aun en el dmbito de
las sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo que acogen una concepcién mixta
del dolo (intelectiva y volitiva), el conocimiento del hecho funciona en la mayor
parte de los casos como principal indicio para la acreditaciéon de la existencia de
voluntad”. En este contexto, la consecuencia principal de la recepcién de la teoria

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la Empresa. Parte general, 22 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pp. 353 y s. Esta normativizacién se traduce, por ejemplo, en la imputacién de dolo a
autores que obran sin aprehender la existencia de peligro cuando esa aprehensién incorrecta no es racional en
atencion a los datos objetivos de la realidad (vid. DIAZ PITA, M. M., El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1994, pp. 312 y s.). RAGUES i VALLES, R., El dolo y su prueba en el proceso pendl, op. cit., pp. 425 v ss.,
admite la posibilidad de imputacién del conocimiento a partir de caracteristicas personales del autor (no sélo
de su capacitacién profesional), si bien propone criterios contextuales para la moderacién de esta imputacién.

* En la primera de estas sentencias, el status ocupado en la empresa por los acusados es aducido por el Tri-
bunal como fundamento de la imputacién del dolo, al sefialar que “el acusado, y su padre, mantenfan en la
empresa una determinada posicién, «status», con dominio de la actuacién 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 vy, por lo tanto, eran conocedores, o debieron serlo, de las
especificas prevenciones dispuestas por el ordenamiento en prevencién de los riesgos que su actividad represen-
taba. En definitiva, infringieron el deber establecido en la normativa que, dada la actividad fabril, conocfan”.
La equiparacién del deber de conocimiento al efectivo conocimiento determina, en este caso, una imputacién
estrictamente normativa del dolo.

En la segunda, se invoca el “principio de ignorancia deliberada” para afirmar que “cuando se est en posi-
cién de conocer y en la obligacién de conocer, y se evita ese conocimiento, lo que no es obstidculo para que se
lucre a consecuencia de la colaboracién 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 acompafiado de una “voluntaria” ausencia de este Gltimo. Sobre la punicién a
titulo de dolo de los supuestos de ignorancia deliberada, vid. también la sentencia de la Seccién 32 de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de marzo de 2010 (JUR 2010/165768).

" Se llega, de hecho, al punto de que la mera existencia de conocimiento opera como presuncién iuris tan-
tum de la existencia de voluntad. La sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2010 (R]
2010/3238) -a la que se har4 referencia mas extensa en la siguiente nota- admite ticitamente la existencia de
esta presuncion, al cargar probatoriamente al acusado con la obligacién de aportar los “datos individualizados”
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intelectiva por parte del Tribunal Supremo ha sido la simplificacién de la prueba pro-
cesal 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 afirmacién de la volun-
tad a partir del conocimiento como tnico indicio) cuanto por la relajacién en las
exigencias probatorias del conocimiento®. Esta relajacion, al exacerbarse, ha dado
lugar a sentencias como las recién citadas, en las que acttia una suerte de presuncién
de conocimiento fundada en un previo deber de conocer”. Aunque este proceso se
ha manifestado con mayor intensidad en ciertos delitos de estructura compleja y con
autores que presentan un grado alto de especializacién profesional (como los delitos
ambientales o los delitos tributarios), se advierten ya propuestas que persiguen
extender su aplicacién a delitos mas habituales y en los que el autor no cuenta habi-
tualmente con competencias profesionales especificas™.

En nuestra opinién, como se colige de cuanto ya se ha indicado, estas concepcio-
nes del dolo no encuentran un fundamento dogmatico suficiente en la ley penal en
vigor. Los argumentos relativos al art. 14 CP no permiten obviar el contenido del art.
20 CR al que ya se ha aludido en varias ocasiones a este respecto, y que, como ya se
ha puesto de manifiesto, permite afirmar que el CP espafiol presupone una concep-
cién del dolo en la que, por proyectarse el elemento volitivo tanto sobre la compren-

que permitan “s6lo en circunstancias extraordinarias (...) escindir probatoriamente ambos elementos” (el voli-
tivo y el intelectivo).

* La reciente sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2010 (RJ 2010/3238) ha
dejado constancia expresa de esta situacion al indicar que “la primacfa que se otorga en los precedentes juris-
prudenciales al elemento intelectivo obedece a un enfoque procesal del problema. De modo que, habiéndose
acreditado que un sujeto ha ejecutado una accién 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 estd asumiendo, aceptando o conforméndose con ese resultado, o que cuando
menos le resulta indiferente el resultado que probablemente va a generar con su conducta. Asf pues, més que
excluir o descartar el elemento volitivo, la jurisprudencia lo orilla o lo posterga en la fundamentacién probato-
ria 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 realimentacién entre doctrina y jurisprudencia
que se ha producido en este dmbito: “la obliteracién procesal del elemento de la voluntad ha acabado afectan-
do, sin duda, a la construccién del dolo en su dimensién teérico-dogmética. El hecho de haber quedado ese
elemento diluido o desdibujado debido a su posicién subordinada y a su carencia de autonomia en el marco del
proceso, ha determinado en gran medida su absorcién por el conocimiento del peligro concreto de la accién”.
Esta explicacién en términos de prueba procesal de la recepcion judicial de la teorfa intelectiva del dolo ha sido
posteriormente recogida también por las sentencias de la Sala 22 de 17 de septiembre de 2010 (R] 2010/7501) y
8 de octubre de 2010 (R] 2010/7827).

» Cfr. nota 26.

® Cfr., por ejemplo, el grupo de casos de “delitos cometidos en el 4mbito del trafico viario” examinado por
DIAZ PITA, M. M., El dolo eventual, op. cit., pp. 330 y ss. Es particularmente ilustrativo el andlisis que hace la
autora al calificar como homicidio doloso la conducta de quien “tras revisar su vehiculo, sale a probarlo en
compafifa de un amigo. Elige un circuito para carreras de carts y lanza el vehiculo a gran velocidad por la estre-
cha, angosta y sinuosa pista plagada de curvas muy acentuadas (pensada para una clase de vehiculos distinta al
utilizado). El coche vuelca falleciendo el acompanante”. Las razones aducidas por la autora para apreciar la
presencia de dolo son (i) la existencia de una situacién de peligro patente para la vida del acompafiante, (i) la
cognoscibilidad de la situacién de peligro por parte de cualquier persona vy (iii) la efectiva realizacién de la con-
ducta, que se valora como “decisién a actuar contraria al bien juridico”.
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sién de los elementos de la propia conducta como sobre el caricter antijuridico de
esta tltima, se incluye necesariamente el conocimiento de la antijuridicidad.

Pero ademas de este argumento legal, existen razones dogmaticas adicionales que
abonan la adopcién de una concepcion mixta del dolo. En particular, es indudable
que la aplicacién de teorfas con este sesgo normativo puede conducir (y, de hecho,
estd ya conduciendo en algunos casos) a la desaparicién de las fronteras entre dolo e
imprudencia y a que, en presencia de autores altamente cualificados, se esté consoli-
dando (y cada vez de modo menos subrepticio) una presuncién de dolo en el enjui-
ciamiento de las conductas delictivas en las que aquellos intervienen. Convertir las
especiales competencias del autor en el fundamento (practicamente tnico) del dolo
no sélo supone un ataque a principios constitucionales como el de responsabilidad
subjetiva o el derecho a la presuncién de inocencia, sino que acaba, en buena medi-
da, con la especialidad de la pena dentro del ordenamiento juridico como conse-
cuencia restringida a la realizacién de infracciones culpables. La normativizacion del
dolo ha dado lugar, de este modo, a un ambito de expansién del Derecho Penal que,
pese a contar con un grado mayor de beneplécito de la doctrina, se apoya -como en
otros espacios de expansién- en una reduccién de garantias® (en este caso, de las
conectadas con el aspecto subjetivo del delito) al objeto de permitir castigar mas,
mas duramente y més facilmente.

II1.3. Toma de posicién sobre la naturaleza de la responsabilidad penal por
imprudencia

En el marco de la teorfa del delito esbozada en las anteriores paginas, la imprudencia
aparece fundamentalmente como un supuesto de ausencia de dolo. Asf, la doctrina
penal la ha concebido tradicionalmente como un subelemento del delito que comparte
naturaleza con el dolo y que opera subsidiariamente respecto de él. Segin esta consi-
deracién, la imprudencia (designada preferentemente en este contexto con el término
‘culpa’) se ha presentado como uno de los dos posibles contenidos de alguno de los ele-
mentos de la infraccién penal, y en particular: (i) como una de las formas de la culpabili-
dad, tesis defendida por la teorfa clasica del delito que, en el marco de una nocién
estrictamente psicolégica de la culpabilidad, reconoce en la imprudencia -culpa- una
forma de relacion psicolégica entre el autor y la accién tipica y antijuridica; y (ii) como
una clase de tipo, posicién patrocinada por ciertos modelos partidarios de un concepto
personal del injusto y definida por la integracién de la imprudencia en el tipo subjetivo
de igual manera que el dolo. Como puede comprobarse, en estos dos modelos la impru-
dencia o culpa comparte con el dolo no sélo una idéntica ubicacién dogmatica (res-
pectivamente, la culpabilidad y la tipicidad), sino una misma naturaleza psicoldgica.

" Vid. SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las socieda-
des postindustriales, 32 ed., Edisofer, Madrid, 2011, pp. 165 y ss.
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Aunque ésta puede calificarse como la tesis tradicional, es cierto, no obstante, que
en el seno de ambos paradigmas terminan imperando doctrinas que advierten en la
imprudencia una naturaleza parcialmente diversa de la del dolo. Asi ocurre, por un
lado, con la teorfa neoclésica del delito, que, aun conservando la caracterizacién de
la culpa como una forma de la culpabilidad, identifica como ntcleo de aquélla un
elemento de carcter normativo -la infraccién del deber de cuidado- integrado en
una culpabilidad mixta de naturaleza normativo-psicolégica. Y, del mismo modo, en
el dambito de la concepcién personal del injusto se impone la idea de que la impru-
dencia 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 tltima teorfa aparece en las sentencias de la Sala 22 del Tri-
bunal Supremo que integran la “infraccién 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 intencién o voluntad con respecto al resultado dafioso” y “la indole
voluntaria de la infraccién de la norma de cuidado cuyo cumplimiento se omite
conscientemente””.

Todas estas concepciones se apoyan de modo sustancial en la configuracion juri-
dica de la imprudencia como una institucién subsidiaria del dolo, cuyo examen sélo
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 espa-
fol. En este sentido, tanto los términos del art. 5 CP (“no hay pena sin dolo o impru-
dencia”) como los del art. 10 CP (“son delitos o faltas las acciones y omisiones dolo-
sas o imprudentes penadas por la ley”) evidencian el carécter subsidiario de la exi-
gencia de imprudencia para la existencia de responsabilidad criminal (“dolo o impru-
dencia”, “dolosas o imprudentes”) o, cuando menos, la relacién de dependencia entre
ambas nociones.

Abhora bien, la subsidiariedad entre el dolo y la imprudencia no es un argumento
suficiente para afirmar ni la identidad de naturaleza entre ambas categorfas ni su
pertenencia comin a uno de los elementos del delito (ya sea la tipicidad o la culpa-
bilidad). Antes al contrario, por los motivos que se expondran a continuacién, el
dolo y la imprudencia no constituyen -pese a la tradicién doctrinal y a las apariencias
legales- especies distintas de un mismo género (es decir, no son posibles manifesta-
ciones alternativas de un mismo fenémeno) ni juegan un papel equivalente en la
estructura de la infraccién penal.

A diferencia del dolo -que, como se acaba de indicar, se define por su naturaleza
psicolégica y por su carédcter esencial como contenido de la culpabilidad-, la impru-
dencia, ni por su contenido ni por el modo en el que se presenta en el CP espafiol,

3 Por todos, HAVA GARCIA, E., La imprudencia inconsciente, Comares, Granada, 2002, pp. 127 y ss.
? Vid. las sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2001 y 19 de julio de 2002
(respectivamente, R] 2001/9074 y R] 2002/7676).
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puede considerarse un elemento psicolégico, 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 imprudencia y una tipicidad objetiva-
mente 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 perspectiva etimolégica como juridica, el componente sustancial de la impru-
dencia. Frente a lo que ocurre con el dolo, la falta de cuidado es un juicio que se pre-
dica de la conducta objetivamente considerada y no de la conexién entre ésta y la
voluntad del sujeto que la realiza. Asf resulta de la existencia de comportamientos
descuidados en los que no es apreciable una relacién psicoldgica entre el autor y el
hecho que éste ejecuta’™. En consecuencia, la falta de cuidado (y, por extensién, la
imprudencia) no constituye un fenémeno psicoldgico, sino un elemento normativo
(un juicio de valor negativo) que recae sobre la conducta. Como tal, s6lo puede for-
mar 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 asocie al denomina-
do “tipo subjetivo”.

Pero, ademas, los términos que emplea el legislador a la hora de incriminar los
comportamientos imprudentes indican también este vinculo entre la imprudencia y
un injusto penal objetivamente descrito. En este sentido, es revelador comprobar
cémo, en la sancién de estas conductas, el CP alude en todas las ocasiones a la reali-
zacion de los hechos “por imprudencia”. Es ésta una expresion a la que la preposi-
cién ‘por’ dota de un sentido causal que, de nuevo, evidencia que la imprudencia
estd, ante todo, vinculada a una tipicidad concebida en términos objetivos (basada
en la causacién de resultados penalmente desvalorados) y es ajena a la relacién psi-
colégica entre el autor y su conducta®.

Estas dos razones (por una parte, la conexién de sentido entre la falta de cuidado
y una tipicidad objetivamente considerada, y, por otra, la referencia legal a la impru-
dencia como un elemento ligado ante todo a la causacién del resultado) justifican, a
nuestro juicio, rechazar la consideracién de la imprudencia como un contenido de la

* 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 seméforo en rojo).
Vid. ROXIN, C., Derecho Penal. Parte generdl..., op. cit., pp. 1021 y ss.

» Asi, por ejemplo, el art. 142 CP califica como reo de homicidio imprudente al que “por imprudencia gra-
ve causare la muerte de otro”, el art. 152 CP castiga al que “por imprudencia grave causare alguna de las lesio-
nes previstas en los articulos anteriores” y el art. 301.3 CP castiga al que realiza los hechos descritos en el 301.1
CP (blanqueo de bienes) “por imprudencia grave”. Ciertamente, cabrfa aducir que el recurso alternativo a la
expresién “con imprudencia” resultarfa también lingiifsticamente aceptable, pero, precisamente por ello, no
debe minimizarse la relevancia de la decisién legislativa de emplear tinicamente “por imprudencia”. Del mismo
modo, tampoco debe obviarse que ambas preposiciones no resultan intercambiables en el caso del dolo, puesto
que aludir a la realizacién de un hecho “por dolo” constituye un uso anémalo del lenguaje.
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voluntad subsidiario del dolo, cualquiera que sea la ubicacién dogmética que se pro-
ponga para ambos (culpabilidad o tipicidad).

La divergencia estructural entre el dolo y la imprudencia es especialmente clara
cuando, como aqui, se defiende una concepcién psicoldgica del primero de estos ele-
mentos. En todo caso, a nuestro juicio puede mantenerse también la distincién en
relacién con un concepto normativo del dolo, ya que, mientras que en la imprudencia
se aprecia una normatividad “esencial” (la imprudencia es, ante todo, un quebranto
del cuidado debido), la normatividad del dolo es de caracter accesorio (la normativi-
dad estd 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 infraccién penal o, si
as{ se prefiere, como una forma especial de imputacién de responsabilidad penal,
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 realizacién de la accién a la que cabe imputar objetivamente la
produccién del resultado.

b) la falta de dolo y, por tanto, la presencia de una culpabilidad con un contenido
sustancialmente distinto. El autor de una infraccién imprudente no conoce 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 esté ligada a la configura-
cién especial de un tnico elemento del delito, sino que se manifiesta en un nivel de
generalidad tal que permite calificar a la imprudencia como una forma de imputacion
criminal heterodoxa y alternativa al modelo estdndar de imputacion, propio de las infrac-
ciones dolosas®. En otras palabras, es un modo adicional y suplementario de atribu-
cién de responsabilidad penal, en el que los elementos que integran el modelo orto-
doxo resultan alterados bien por exceso (el injusto penal, “enriquecido” por la exi-
gencia adicional de que el resultado tipico se haya producido a causa de un compor-
tamiento descuidado), bien por defecto (la culpabilidad, “deficitaria” en la medida
en que esta ausente el dolo, que es el objeto fundamental del juicio de reproche sub-
jetivo distintivo de este elemento). De esta excepcionalidad de la responsabilidad
criminal por imprudencia es muestra el sistema de numerus clausus que incorpora el
art. 12 CP al establecer que “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigan
cuando expresamente lo disponga la Ley”.

Hay, pues, sin duda, subsidiariedad entre dolo e imprudencia, como apuntan los
arts. 5y 10 CB, pero es una subsidiariedad entre modelos cualitativamente distintos

* Sin necesidad de remontarse a los primeros finalistas, la consideracién del delito imprudente como una
forma especial de responsabilidad penal se sigue manteniendo hoy en dia por la doctrina (cfr. CUELLO CON-
TRERAS, J., y MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho Penal. Parte General, Tecnos, Madrid, 2011, pp.
161 y ss.).
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de imputacién penal -como da a entender el citado art. 12 CP- y no entre formas de
la culpabilidad o contenidos del tipo.

Como forma especial de imputacién criminal, el delito imprudente presenta, como
se ha indicado, un injusto y una culpabilidad diferentes de los que conforman el
modelo estdndar de delito.

La especialidad del injusto no se plantea en relacién con los elementos de la
accion y la falta de justificacién (que no presentan particularidades relevantes), sino
en el ambito de la tipicidad, en el que se exteriorizan algunos de los rasgos que con-
vierten al delito imprudente en una modalidad excepcional de imputacién de res-
ponsabilidad criminal.

Asi, en primer lugar, todas las infracciones penales imprudentes son tipos que
exigen la produccién de un resultado separable espacio-temporalmente de la accién
(tipos de resultado)”. Pero, como ocurre con cualquier tipo de resultado, también en
el caso de los delitos imprudentes la relevancia penal exige algo méas que la mera rea-
lizacién del resultado; se precisa que este tltimo:

(i) haya sido causado por un sujeto que ha desarrollado una conducta genera-
dora del riesgo de produccién de tal resultado o que se ha abstenido de
desarrollar una conducta que podria haber conjurado dicho riesgo;

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

Hasta aqui, no obstante, no se aprecian divergencias entre el tipo de los deli-
tos imprudentes y el de las correspondientes infracciones dolosas. La diferencia
radica en que, para la tipicidad de las infracciones penales imprudentes, es ade-
mas necesario (i) que el sujeto haya ejecutado la accién tipica sin observar el cui-
dado debido, y (ii) que el resultado acaecido sea imputable precisamente a esa fal-
ta de cuidado. Es este descuido en la realizacién de la accién tipica (que, en tér-
minos de imputacién 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, el ambito propio de la responsabilidad penal por imprudencia
viene constituido por la inobservancia del cuidado exigible al realizar acciones peli-
grosas para ciertos bienes juridicos. El conjunto de acciones peligrosas susceptibles de
ocasionar un resultado penalmente relevante es potencialmente infinito. Entre ellas
se encuentran, por ejemplo, la conduccién de vehiculos a motor, la utilizacién de
armas, la posesiéon de animales, la gestién y control de procesos industriales, el
empleo de objetos de uso diario idéneos para causar dafios (tales como un cuchillo
de cocina o un cigarrillo encendido), etc.

" Tal es el caso de los delitos tipificados en los arts. 142, 146, 152, 158, 159.2, 220.5, 267, 301.3, 317, 324,
331, 344, 347, 358, 367, 391, 447, 467.2, 532, 601 y 621 CP.
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Se trata, como puede verse, de acciones que, siendo peligrosas, resultan a la vez
socialmente dtiles o, cuando menos, socialmente tolerables en tanto que posibles
manifestaciones del libre desarrollo de la personalidad. En esa medida, el ordena-
miento juridico no prohibe su realizacion, limitdndose a exigir la adopcién de las
medidas necesarias para evitar que el peligro que entrafian se actualice en una efec-
tiva lesién de bienes juridicos penalmente protegidos. Estas medidas delimitan el
modo en el que debe ejecutarse la accién para que, teniendo en cuenta la peligrosi-
dad inherente a la misma, no se produzca el resultado lesivo para el bien juridico.
Asi, segin las caracteristicas de la concreta accion, las medidas que caracterizan el
comportamiento diligente pueden consistir (i) en omitir la realizacién de la accién,
(ii) en prepararse e informarse previamente a la realizacién de la accién peligrosa, o
(iii) en ejecutar la accién con prudencia, adecuadamente, reduciendo el peligro has-
ta lo permitido™.

La ausencia del cuidado debido se produce, precisamente, cuando el comporta-
miento del sujeto no se ajusta a las medidas prescritas para la realizacion de la
accion peligrosa. Y en tanto que la diligencia en la realizacién 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
estd obligado a poner tales medidas en practica, obligacién que suele denominarse
“deber de cuidado”. Desde esta perspectiva, el elemento tipico propio de la infrac-
cién penal imprudente aparece normativamente descrito como “infraccién del
deber de cuidado”.

Es frecuente que los autores disputen acerca de si la determinacion de las medi-
das que conforman el deber de cuidado ha de producirse Ginicamente en términos
objetivos (esto es, atendiendo en exclusiva a la peligrosidad de la accién) o si, por el
contrario, ha de tener también en cuenta pardmetros subjetivos, de forma que el
deber objetivo de cuidado resulte “modulado” en atencién a las caracteristicas del
sujeto que actiia. Quienes defienden la consideracién adicional de estos tltimos ele-
mentos sostienen, por ejemplo, que no es exigible el mismo comportamiento al ciru-
jano experto de condiciones excepcionales que al cirujano que practica su primera
intervencién. En nuestra opinién, esta discusion sobre la naturaleza del deber de cui-
dado no es sino un aspecto del debate relativo a la determinacién de los factores que
permiten calificar un comportamiento como “diligente”. Como es conocido, son
raras las situaciones en las que existe una ordenacién minuciosa de las medidas en
las que se plasma la realizacién cuidadosa de la conducta (la regulacién administrati-
va de la circulacién de vehiculos a motor y la protocolizacién de actos médicos son
algunos ejemplos en los que esta ordenacién si existe). En la mayorfa de los casos, en
cambio, la decisién acerca de si una accién peligrosa se ha ejecutado diligentemente

% LANDECHO VELASCO, C. M., y MOLINA BLAZQUEZ, C., Derecho Penal espaiiol. Parte General, op.
cit., p. 302.
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exige tomar en consideracién criterios consuetudinarios y normas sociales que no
han sido objeto de formalizacién. Asf 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 -cualquiera que sea su grado de codifica-
cién- relativas a la accién desarrollada®.

Abhora bien, como ya se ha indicado, la realizacién descuidada de la accién ha de
causar, ademas, el resultado tipico, que debe ser objetivamente imputable a aquélla.
Aun cuando la relacién de imputacién objetiva no presenta rasgos particulares en el
caso de las infracciones imprudentes, si conviene precisar que es precisamente en el
marco de esta relacién en el que han de abordarse cuestiones que parte de la doctri-
na y de la jurisprudencia han presentado tradicionalmente como “elementos” de la
imprudencia adicionales a la ausencia del cuidado debido (o infraccién 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
accion descuidada, exista la posibilidad de que el sujeto (i) se represente la eventual
concurrencia futura del resultado tipico y (ii) evite la produccién de este Gltimo
desarrollando la diligencia debida. Aunque en ocasiones la previsibilidad y la evitabi-
lidad se han presentado como elementos “psicoldgicos” de la imprudencia, lo cierto
es que su caracter es puramente objetivo, ya que no se trata de una particular dispo-
sicién de la voluntad del sujeto, sino de una caracteristica de la situacién. En este
sentido, los supuestos de imprevisibilidad y/o inevitabilidad del resultado se dan en
circunstancias en las que (i) o bien no es apreciable una correlacién suficiente entre
el resultado y la intensidad del riesgo generado por la accién, (ii) o bien ni siquiera
existe propiamente relacién de causalidad®.

Cabe sefalar, finalmente, que, de modo excepcional, la relevancia penal de cier-
tas conductas imprudentes estd supeditada a la presencia de otros elementos tipicos
adicionales a la inobservancia del cuidado debido, ademés de los exigidos para la

¥ Sobre esta discusién, vid. COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte Gene-
ral, op. cit., pp. 574 y ss.

 Cabe pensar, por ejemplo, en el caso de un sujeto que, cuando va conduciendo su automévil por una via
urbana a una velocidad ligeramente superior a la permitida reglamentariamente (y, por tanto, de forma negli-
gente), se topa con que un peatén que se halla caminando por la acera se lanza de forma inopinada a la calzada
delante del vehiculo para acabar con su vida, alcanzando efectivamente su propésito. Puede defenderse que el
resultado de muerte es, en estas condiciones, imprevisible para el conductor, pero la irrelevancia penal de su
comportamiento derivarfa, en su caso, de la falta de correlacién entre el riesgo generado por la accién negligen-
te del conductor y el resultado de muerte.

En relacién con la evitabilidad, puede contemplarse el caso del médico de guardia que, al atender a un
paciente que presenta un concreto cuadro de sintomas, actta sin sujetarse al protocolo sefialado para tales
casos (por ejemplo, le envia a casa sin realizar los analisis establecidos). Si el paciente fallece tras este compor-
tamiento del médico, pero su muerte se habrfa producido igualmente aunque el médico hubiera efectuado los
analisis pertinentes (porque en aquel momento, la situacién del paciente era ya irreversible), la razén por la
que el fallecimiento no es penalmente reprochable al médico no es propiamente su inevitabilidad, sino la falta
de relacién causal (hipotética, en este caso) entre tal resultado y la conducta negligente del médico.
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tipicidad de la comisién dolosa de la misma conducta*. La existencia de estas exi-
gencias adicionales abona precisamente la tesis de la excepcionalidad de la impru-
dencia 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 culpabilidad, como ya se indicé con
anterioridad, la infraccién penal imprudente se caracteriza por un déficit en el 4mbi-
to de la culpabilidad derivado de Ia falta de dolo, ya que el autor de la infraccién
imprudente no conoce y/o no quiere el resultado tipico imputable a su conducta.
Como es obvio, esto determina una alteracién 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 cuestién exige, no obstante, analizar en qué medida la
infraccién penal imprudente requiere la concurrencia de los otros dos componentes
que integran la culpabilidad “ortodoxa” propia de las infracciones dolosas: la imputa-
bilidad y la exigibilidad de otra conducta.

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

En relacién con la imputabilidad, es preciso determinar cémo opera en el terreno
de las infracciones penales imprudentes el concepto establecido en el art. 20 CP, que,
como ya se ha visto, comprende tanto la capacidad para comprender la ilicitud del
hecho como la capacidad para dirigir la propia actuacién conforme a esa compren-
sién. En este sentido, la clave estd 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 infraccién imprudente, es decir, a la
realizacién de la accién peligrosa sin observar el cuidado debido. Ello supone que,
para afirmar la imputabilidad en relacién con una infraccién imprudente, es necesa-
rio que el sujeto goce -en un primer momento- de la capacidad de advertir la natura-
leza peligrosa y descuidada de su accidn vy, en segundo lugar, de la capacidad de diri-
gir su actuacién conforme a tal comprensién (esto es, de la capacidad de observar el
cuidado debido).

Se habla de imprudencia consciente o con previsién 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 previsién no se actualiza en la efectiva pre-
visién del peligro, la imprudencia es inconsciente o sin prevision. Pese a la raigambre
de esta clasificacion de la imprudencia, su utilidad est4 circunscrita a la delimitacién
de los casos de imprudencia fronterizos con el dolo eventual.

‘' Asf ocurre, por ejemplo, con la sustitucién de un nifio por otro o la produccién de dafios. En el primer
caso, el tipo de la infraccién imprudente (art. 220.5 CP) exige, de modo afadido, que la sustitucién tenga lugar
“en centros sanitarios o socio-sanitarios” y que los autores sean “los responsables” de la “identificacién y custo-
dia” de los nifios; en el segundo de los casos, el tipo de la infraccién imprudente (art. 267 CP) requiere que la
cuantfa de los dafios causados sea significativamente superior (80.000 euros) a la demandada para la infraccién
dolosa (400 euros).
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Del mismo modo que la existencia de imprudencia no exige el conocimiento del
peligro, tampoco es necesario que el sujeto conozca el caricter descuidado de su
conducta para que ésta pueda constituir una infraccién imprudente. Como ya se ha
indicado, hay casos de imprudencia en los que el autor no es consciente de la falta
de cuidado presente en su comportamiento (cfr. nota 34). Naturalmente, si para la
calificacién de una accién como imprudente no es imprescindible la concurrencia de
un elemento cognoscitivo relativo a la inobservancia del cuidado, con menor razén
cabe exigir -como hacen con cierta frecuencia las sentencias de la Sala 22 del Tribu-
nal 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 4mbito de las infracciones dolosas, por lo que no resultan necesarias precisiones
adicionales a las ya realizadas.

A la vista de lo anterior y como reflexién final, merece la pena subrayar una vez
mas que, si bien la punicién 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 caracteristica 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 Gltimo como un supuesto especial de imputacién.
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