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Resulta sumamente dificil recensionar en unas pocas paginas una
obra tan extensa y valiente. «Resultado lesivo e imprudencia» no sélo re-
pasa de manera minuciosa y critica toda la evolucién histérico-dogmatica
de la teoria del delito imprudente, probablemente uno de los temas méas
dificiles y durante mucho tiempo también de los mas descuidados de la
dogmatica penal, sino que ademas contiene una elaborada construcciéon
propia, de la que sin embargo en esta obra sélo se desarrolla una parte.

El libro recensionado es un fragmento de la tesis doctoral del
autor, mutilada por exigencias editoriales en diversas monografias y
articulos. En este libro se ocupa FEDoo principalmente de la impu-
tacion subjetiva a titulo de imprudencia (de la determinacién del
deber de cuidado que emana de la norma de cuidado que presupone
toda tipificaciéon imprudente y del criterio del fin de protecciéon de la
norma de cuidado). A otras cuestiones relacionadas con el tipo obje-
tivo del delito imprudente le dedica tinicamente de manera breve el
ultimo capitulo, porque en realidad esta parte es desarrollada en
otra monografia titulada «<Homicidio y lesiones imprudentes: requi-
sitos y limites materiales!». Y su opinién sobre cuestiones colaterales

! Edijus, Zaragoza 1999. Esta obra se superpone parcialmente con la aqui recen-
sionada pues también recoge el estudio del «tipo subjetivo» (infraccién del deber de cui-
dado) y otras cuestiones que también encontramos en Resultado lesivo e imprudencia.
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relacionadas como la prohibicién de regreso, el principio de con-
fianza, imputacién a la victima, la distincién entre dolo e impru-
dencia o las cuestiones de autoria y participacion en el delito im-
prudente ha ido publicindola también en otros libros y articulos?.

Comienza FEUOO su obra Resultado lesivo e imprudencia recor-
dando la evolucién de la imprudencia desde la concepcién psicol6-
gica de la culpabilidad hasta su inclusiéon en el tipo. Destaca el autor
en este capitulo las aportaciones de Engisch y Welzel y a lo largo de
los comentarios y criticas a las construcciones de los diversos autores
que explica va dejandonos pinceladas de su propia teoria. Sin em-
bargo presenta una visién monolitica y quizas algo simplificada del
finalismo que en mi opinién no se ajusta a la realidad, pues dentro de
esta doctrina las posiciones son muy variadas, y asi por €j. la errénea
concepcién de lo injusto imprudente como omisién de un deber,
que nos imputa, aunque en un principio fue cierta en algunos fina-
listas no creo que se le pueda achacar a todos e incluso los que si la
defendieron la abandonaron posteriormente?, al igual que se aban-

2 Limites de la participacion criminal: ¢existe una prohibicion de regreso como limite
general del tipo en Derecho penal?, Comares, Granada, 1999, «Los limites politico cri-
minales de la responsabilidad por imprudencia: la imprudencia leve como hecho
punible», en Revista del Poder Judicial 61, 2001, «La distincién entre dolo e impru-
dencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la normativizacién del dolo», en Cua-
dernos de politica criminal, 65, 1998, también publicado en Colombia como El dolo
eventual, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002; «La imprudencia en el
Codigo penal de 1995 (cuestiones de “lege data” y de “lege ferenda”»), en Cuadernos de
politica criminal, 62, 1997, Imputacién objetiva en Derecho penal, Instituto peruano de
Ciencias penales, 2002, que coincide en sus dos primeros capitulos con la obra re-
censionada aqui y afiade otros tres relativos al principio de confianza la prohibicién
de regreso y la participacion criminal y la actuacién de la victima; «El principio de
confianza como criterio normativo de imputacion en el Derecho penal: fundamento y
consecuencias dogmaticas», en RDPC, nimero 1 extraordinario, 2000.

3 El propio FEIJ0OO recoge en nota a pie la opinién de algunos finalistas criticos con
esta idea. Pero lo que mas me interesa destacar es que no es cierto que el finalismo
siga viendo unanimemente el fundamento del injusto del delito imprudente en una
omisién de cuidado, en no cumplir lo mandado por la norma —aunque asf lo inter-
pretara también en un momento erréneamente Armin KAurMANN (Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 167 y 168)—. Lo que se desvalora en los delitos im-
prudentes de accién es la realizacién de una accién descuidada. La norma del delito
imprudente de accién no obliga a actuar cuidadosamente sino que prohibe actuar des-
cuidadamente. Una accién es descuidada cuando no se ajusta al cuidado necesario en
el trafico pero que la omisién de cuidado determine el caracter descuidado de la ac-
cién no significa el castigo de la omisién de un cuidado si no el de la realizacién de
una accion descuidada, pues la norma que prohibe actuar descuidadamente puede
cumplirse tanto observando el cuidado necesario en el trafico al actuar como no rea-
lizando la accién. Por el contrario, si la norma ordenase un determinado cuidado, éste
se infringiria también en el caso en que el sujeto no realizase ninguna accién pues no
estaria realizando la accién cuidadosa ordenada.
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doné la idea de finalidad potencial*. Tampoco es cierto que la doc-
trina final de la accién le niegue importancia al tipo objetivo®, ni que
para el finalismo las decisiones individuales no hayan de ser valora-

4 Afirma FEDOO, p. 255, nota 762, sorprendentemente que WELZEL y sus discipulos
(CEREZO y Armin KAUFMANN) erigen la posibilidad de evitar, finalidad potencial o ca-
pacidad de accién final como eje del sistema y fundamento del delito imprudente,
como si los tres conceptos mencionados fuesen equivalentes y los tres autores citados
coincidieran en ello. En realidad la capacidad de accién exigida por Armin KAUFMANN
en el delito doloso para afirmar el surgimiento de un deber no se referia a la capaci-
dad para cumplir con la norma sino a la capacidad de realizar la accién prohibida, el
delito. Es en el &mbito de la omisién donde la capacidad de accién por el juego de la
inversién parece cobrar un significado diferente que quizas debiéramos revisar o
aclarar. Y aunque es cierto que Armin KAUFMANN concibié también en un primer mo-
mento el delito imprudente como una omisién, cambio después de opinién —véase
ZfRV, 1964, pp. 46-47, Welzel-Fs, 1974, pp. 405 y ss., en especial 410—. Desde luego
no es esta la posicién de CEREz0. Tampoco son ciertas otras afirmaciones imputadas
a los miembros de la escuela finalista, como por €j. la afirmaciéon de que CEREZO no
concede relevancia al criterio del fin de protecciéon de la norma en el delito doloso
(FEDOO, p. 191, nota 543, véase CEREZO, Curso II, p. 107) o la atribucién al finalismo
de un concepto ontolégico o psicolégico de dolo y de imprudencia frente a un con-
cepto normativo (FEIJOO, p. 237, p. 242). También el concepto de dolo es normativo
para el finalismo, aunque se le reconozca un sustrato psicolégico (lo que también re-
conocen otras posturas, incluido el propio FEJ00) y la imprudencia por supuesto es
siempre un concepto normativo que para muchos finalistas no tiene siquiera un sus-
trato psicolégico. Sélo la finalidad pretende ser un concepto ontolégico, no el dolo (fi-
nalidad referida a la realizacion de los elementos objetivos del tipo). Que el dolo no se
conciba como una forma de realizacion del tipo objetivo, sino que por el contrario se
reconozca la interdependencia de las partes objetiva y subjetiva del tipo, no convierte
al dolo en un concepto no normativo. También el finalismo es perfectamente capaz,
con su concepto de dolo, de rechazar como dolo la representacién supersticiosa «o
que contradiga los conocimientos cientificos imperantes o intersubjetivamente reco-
nocidos» —véase Struensee, ADPCP, 1990, pp. 934 y ss., GRaciA MARTIN, RDPC, 3,
1999, pp. 354 y ss.—. Para el finalismo no existe un «dolo natural» no referido a la
realizacién de un tipo, como pretende FEoo, CPC, p. 335. El dolo es siempre y sélo fi-
nalidad referida a la realizacion de los elementos objetivos de un tipo (tampoco es
cierto que los ejemplos que pone en esta pagina sean equivalentes respecto de la
existencia de dolo: quien utiliza un factor causal que no ha creado (natural) pero que
conoce y esté a su disposicién (volcin en erupcién) domina el curso causal, quien no
tiene siquiera a su disposicion ese factor causal que no ha creado sino que sélo espe-
ra que suceda (caiga un rayo) no domina el curso causal). Tampoco es cierto que los
descubrimientos de NIESE hicieran variar el concepto de accién en el delito impru-
dente de uno ontolégico a otro normativo —p. 78—. El concepto de accién no varia.
Lo que varia son los elementos de la accién final relevantes tipicamente. Por dltimo,
no estimo correcta la critica de la imposibilidad de mantener un concepto unitario de
injusto, al afirmar que éste tiene un fundamento diferente para el delito doloso y para
el imprudente. Aqui esta confundiendo FEoo lo que los finalistas consideran el fun-
damento de lo injusto con el sustrato relevante en cada caso para afirmar tal funda-
mento. Lo injusto es siempre contradiccion entre la conducta y la norma. Lo que va-
ria son los elementos de la conducta que determinan esa contradiccién porque
también varia el contenido de la norma para una y otra clase de injusto. Lo injusto
imprudente tiene su fundamento, por tanto, exactamente igual que lo injusto doloso,
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das objetivamente de acuerdo con los criterios establecidos en la
ley®, ni todos los finalistas conceden relevancia a elementos subjeti-
vos en lo injusto imprudente. Con demasiada rapidez afirma tam-
bién, en mi opinién, que el finalismo ha sido superado por la teoria
teleolégico-funcional del tipo 7. Tampoco resulta convincente la cri-
tica a la teorfa de STRUENSEE, pues aunque personalmente no la com-
parto por numerosos motivos que no puedo exponer aqui, desde
luego no es cierto que en esta concepcién lo injusto se agote en el
desvalor de la intencién, ni que no sea capaz de distinguir lo injusto
penal de lo ilicito administrativo?.

en la infraccién de una norma protectora de bienes juridicos. Lo que varia es el con-
tenido de dichas normas. Si a FED0O le basta para afirmar que él mantiene un con-
cepto unitario de injusto con afirmar que en ambas clases de delitos se infringe un de-
ber de evitar, aunque el contenido de ese deber de evitacién sea diferente en uno y
otro, también tendra que aceptar que nuestro concepto de injusto como infraccién de
una norma protectora de bienes juridicos es unitario aunque el contenido de las
normas sea diferente en uno y otro. No es correcta, tampoco, por tanto, la contrapo-
sicién que realiza FEIJOO entre «injusto personal «e» injusto normativo —p. 82—. Lo
injusto personal es también un injusto normativo.

5> P. 201. Es mas bien que para la construccién finalista el tipo (doloso) tiene
elementos objetivos y subjetivos y siendo la accién una unidad objetivo-subjetiva
que no se puede escindir, no tiene demasiado sentido la pretensién de estudiar pri-
mero el tipo objetivo como filtro para luego hablar de una realizacién dolosa o im-
prudente del mismo. En ocasiones sélo podremos determinar si estamos ante el hecho
desvalorado atendiendo a los elementos subjetivos que nos definiran la accién reali-
zada (por €j. en la tentativa inacabada). En el delito imprudente, para una gran parte
de la doctrina finalista (salvo para los discipulos de Armin KAUFMANN), sélo existe tipo
objetivo, la imprudencia no tiene tipo subjetivo, y el desarrollo del tipo objetivo de la
imprudencia esta ya en WELZEL. El finalismo concede al tipo objetivo, y en especial al
primer elemento del mismo: la conducta contraria al cuidado objetivamente debido,
una atencion que la teoria de la imputacién objetiva, centrada en la exclusiva impu-
tacién de resultados, dificilmente podra alcanzar.

6 P.241.

7 Pp. 182 y ss. La construccién de RoXIN no ha supuesto sino un retroceso que le-
jos de resolver problemas los multiplica. Pero este tema no puede ser desarrollado
aqui.

8 La diferencia entre lo injusto penal y lo injusto administrativo es meramente
cuantitativa —véase CEREZO, Curso, I, p. 60—. También exagerado me parece concluir
a partir de la critica de la escuela de Armin KAUFMANN de las fricciones con el principio
de legalidad que pueden plantear los delitos imprudentes que ello demuestra «la in-
capacidad de esta escuela para poder explicar de forma dogmaticamente convincente
nuestro Derecho positivo» —p. 251—. Sobre todo cuando la construccién de FELoo
que deja el contenido de la norma mucho mas indeterminado obvia sencillamente el
problema de la pugna con el principio de legalidad que ello plantea. No es cierto que
tras la consideracion de los tipos imprudentes como tipos abiertos se esconda el pro-
blema del finalismo para «imputar hechos o resultados que no sean perseguidos fi-
nalmente por el autor». Una concepcién de la imprudencia que prescinda de la rele-
vancia de la finalidad para la descripciéon de lo injusto tipico, tanto dentro como
fuera del finalismo —también la de FEoo— tiene que enfrentarse igualmente siempre
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En muchas ocasiones la discusién dogmatica con escuelas que
tienen un esquema del delito absolutamente diferente al de uno mis-
mo resulta extremadamente complicado, pues es preciso despojarse
de la construccién propia y ponerse en los planteamientos del otro
para poder entenderlo y desde los mismos enjuiciar su coherencia o
sus fallos con independencia de que se puedan discutir también esos
planteamientos. Creo que el finalismo ha sufrido a lo largo de los
anos la desgracia de haber sido simplificado, estereotipado, mal in-
terpretado —a veces de forma incluso consciente e interesada—. Se
han imputado al finalismo cosas que éste jaméas defendié y conclu-
siones a las que jamas podria llegar® y hoy en dia es dificil, incluso
para jévenes profesores tan brillantes y concienzudos en su trabajo
como FEOO SANCHEZ acercarse a €l libres de los prejuicios y de la
errénea imagen que se le ha fabricado.

Por supuesto este mal no aqueja tinicamente al finalismo. En ge-
neral toda sistematica realmente original y novedosa tiene que pa-
decerlo. Un ejemplo es el funcionalismo sistémico de JAKOBS, co-
rriente en cuyas lineas generales podemos enmarcar la construccién
de FEOO'. A pesar de que personalmente no comulgo en absoluto

con el problema de la determinacién del cuidado exigible en cada caso conforme a de-
terminados criterios ya que el mismo no viene explicitado en el tipo de la parte espe-
cial y todas las posturas —también la de FEIJoo— deben reconocer que el tipo no se
cumple con la simple causacién de un resultado descrito en un tipo. Parece que FEIJ0OO
no llega a entender la construccién finalista cuando afirma que para ésta «sélo el au-
tor con su dolo determina lo que es injusto» —p. 253— lo cual no es cierto y por lo
tanto no supone ninguna contradiccion para el finalismo, como él pretende, intro-
ducir criterios normativos. La contestacion de que ademas la postura de estos autores
va contra la naturaleza de las cosas porque no existe en una situacién un tinico mo-
delo de comportamiento correcto sino infinitos —p. 254— desconoce de nuevo que la
norma del delito imprudente no obliga a actuar cuidadosamente sino que prohibe ac-
tuar descuidadamente y la definicién de lo que es actuar descuidadamente se puede
realizar o bien mediante una regulacion expresa o bien mediante determinados cri-
terios generales. También FEJOO, como toda la doctrina, debe establecer unos crite-
rios para determinar cudndo el sujeto infringe el cuidado debido, solo que él no ve que
con esto lo que est4 haciendo es concretar ya la conducta prohibida, es decir, deter-
minar el contenido de la norma, sino que para él es s6lo un problema de imputacién
subjetiva. Pero con ello sélo ha trasladado el problema de indeterminacién de su tipo
objetivo a su tipo subjetivo, lo que evidentemente no lo elimina.

° Véase por e€j. mi libro La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, Coma-
res, 2001, en el que denuncio numerosas interpretaciones erréneas de la construccién
finalista que dan lugar a criticas mal fundadas.

10 Para FEoO la funcién del Derecho penal consiste en el mantenimiento de la
confianza general de los ciudadanos en la vigencia de las normas (expectativas nor-
mativas), Imputacién objetiva..., ob. cit., p. 279 y s.; RDPC, namero 1 extraordinario,
2000, pp. 93 y ss. FEI0O parte de una concepcién absoluta-ideal de la pena, segin la
cual su funcién es la estabilizacion de la norma (o expectativas normativas) frente a la
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con los postulados de esta corriente!!, hay que reconocer ha sufrido
en ocasiones una deformaciéon y posterior satanizacién similar a la
que sufrié en su dia el finalismo. Por mucho que podamos criticarle
a esta construccion, cualquiera que se haya acercado a la misma
con el sincero interés de conocerla apreciara que no todas las criticas
que se le hacen y no todas las consecuencias que se le atribuyen y
que se repiten una y otra vez, en ocasiones sin mayor reflexién per-
sonal, son correctas.

Ninguno estamos exentos del peligro de simplificar, mal inter-
pretar y deformar la construccién contraria cuando la criticamos. In-
cluso es posible que yo misma al leer la obra de FEIJ0O no sea capaz
de quitarme las gafas del finalismo para ponerme las del autor re-
censionado, pero desde mi modesta y sincera voluntad de conocer,
confio en, a pesar de mis puntos de partida absolutamente opuestos,
trasladar en esta recension al lector de la forma mas fiel posible la
postura del Prof. FEoo para que la discusién cientifica de nuestras
posiciones no se convierta, como también desgraciadamente ocu-
rre con frecuencia en nuestra disciplina, en un didlogo de sordos.

Tras el analisis de las aportaciones de ENGISCH y WELZEL estudia
FEDOO la teoria de la imputacién objetiva'?, destaca cémo la cons-
truccion del delito imprudente va a suponer para los partidarios de
esta teorfa una transformacién también en el tratamiento del delito
doloso, que revertira de nuevo en la construcciéon del imprudente y
critica con valentia y mucha razén las numerosas carencias que to-
davia plantea la construcciéon de RoxIN y sus seguidores: indefinicién
del sistema, imposibilidad de reconducir los diversos criterios indu-
cidos a una linea metodolégica comun, vaguedad y falta de claridad,
inconsistencias sistemaéticas... Personalmente muy acertada me pa-

desestabilizacion de la misma, restitucion de lo expresado de forma abstracta por el
ordenamiento frente a la declaracién de nulidad de su validez general —E! injusto pe-
nal y su prevencion ante el nuevo cédigo penal de 1995, p. 59—. Es decir, atribuye a la
pena la funcién de prevencion general positiva en el sentido de JAKoBs — El injusto pe-
nal p. 60; RDPC, nim. 1 extraordinario, 2000, p. 94. Sin embargo, FEIJoo intenta com-
patibilizar esta concepcién con la idea de proteccion de bienes juridicos —«El Dere-
cho penal protege bienes juridicos, pero lo hace de una determinada manera:
estabilizando normas de conducta imprescindibles para la interaccién social. Es pre-
ciso diferenciar entre el resultado de todos los delitos (desautorizacién del ordena-
miento) y la lesién al objeto del ataque recogido en cada tipo penal especifico», El in-
justo..., p. 83—. Esta compatibilizacién, resulta sin embargo, en mi opinién, dificil
—véase GIL GIL, «Prevencion general positiva y funcién ético social del Derecho pe-
nal», en Libro Homenaje a Cerezo, Tecnos, 2001, p. 15, nota 14—.

11 Mi opinion sobre esta construccién puede verse en mi articulo «Prevencion ge-
neral positiva...», ob. cit.

12 Pp. 160 y ss.
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rece la denuncia de la multiplicidad de contenidos que se han dado al
criterio del «fin de proteccion de la norma»'® y la advertencia de su
incompatibilidad con otros criterios utilizados simultaneamente.
Denuncia FEOO en particular, quizas por primera vez en la doctrina,
que el criterio del fin de proteccién de la norma y el del incremento
del riesgo parten de principios opuestos. Acertada es también la idea
—esta ya no novedosa'*— de que muchos de los problemas que se
han tratado tradicionalmente como problemas de imputacién obje-
tiva del resultado no son tales. Efectivamente no es lo mismo no
crear un riesgo no permitido que no poder imputar el resultado al
que se ha comportado de manera inadecuada. Pero en la respuesta
no coincidimos, pues en mi opinién mas que de un problema de
«correcta imputacion de riesgos»'s se trata de un problema de deter-
minacién de la conducta prohibida (de delimitacién por tanto del
tipo objetivo), lo que nos llevara, al contrario de lo que pretende
FEDOO, a una distincién del tipo objetivo en el delito doloso y el im-
prudente.

Para terminar el estudio de la evolucion del delito imprudente
analiza FEDJOO criticamente las posturas de JAKOBS y FRISCH'®. Desta-
ca de estos autores el haber demostrado que la teoria de la imputa-
cién objetiva es s6lo una parte de la teoria general de la imputacién
penal, y que, a diferencia de RoxiN, ambos han pretendido cons-
truir una teoria general de la imputacién en la que se distinga impu-
tacion objetiva del comportamiento e imputacién del resultado. Cri-
tica, sin embargo, las consecuencias inadecuadas a las que lleva la
objetivizacién de la imputacién pretendida por JAKOBS a través de la
seleccion de los conocimientos del autor penalmente relevantes me-
diante el criterio del rol social, aunque reconoce que se acerca mucho
a la concepcion de este autor!” y aplaude otras ideas de JAKOBS enca-
minadas a clarificar el alcance del tipo objetivo.

13 Pp. 208 y ss.

14 Ya GIMBERNAT, Estudios de Derecho penal, Tecnos, Madrid, 3.2 ed. 1990, p. 213 y s.

15 P. 215

16 Pp. 218 y ss.

7 En opinién de FEUO0O, p. 225: «El rol social puede servir para determinar cuéles
son las circunstancias que no se deben conocer, pero si existe un juicio valido sobre el
riesgo o la situacién de riesgo el que lo crea o participa en la situacion tiene el deber
de desactivar ese riesgo o evitar esa situacién siempre que pertenezca a su &mbito de
responsabilidad». «Por tanto, las diferencias con la posicién de JAKOBS no residen tan-
to en la relevancia de lo subjetivo sino en los criterios para determinar el ambito de
competencia que determina cudles son los conocimientos y capacidades personales
que cobran relevancia a efectos de determinacion de la tipicidad de una conducta».
Mas adelante volveremos sobre estas diferencias.
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De la doctrina de FriscH destaca FEUoo'® la acertada exclusion del
ambito de la imputacién objetiva de resultados de problemas que en
realidad deben resolverse antes, como imputacion de riesgos. Tienen
razén FriscH y FEJoo en que muchas de las defectuosas construc-
ciones de la imputacion objetiva de resultados se deben a un insufi-
ciente trazado de la desaprobacién de la creacion de riesgos, es decir,
se trata de un problema de limitacién de la conducta tipica. Sin em-
bargo critica FEOO a FRISCH, y en mi opinién aqui ya no lleva tanta
razon, que deja al aplicador del Derecho la ponderacién que corres-
ponde al legislador, ademés de que su postura es abierta, indetermi-
nada e indefinida.

Concluye FEDOO de su anélisis de la evolucién dogmatica del tipo
imprudente que «el trasvase de la teoria de la imputacién objetiva al
dolo limita la importancia de los elementos subjetivos del tipo», con-
clusién en la que por supuesto no puedo estar de acuerdo’®. Si me pa-
rece sumamente correcta la idea concluida de que es preciso distin-
guir en el tipo imprudente cuando se ha realizado un tipo
imprudentemente mediante la infraccion de la norma de cuidado® y
cuando el resultado es precisamente una realizacion de ese riesgo y
no de otro acompanante que carece de relevancia tipica. En lo que no
estaré ya de acuerdo es en la construcciéon que elabora FEOO a par-
tir de esta constatacion correcta de las diferencias entre infringir la
norma e imputar resultados a la infraccién de la norma, afirmando
un tipo objetivo que recogeria riesgos no prohibidos y que seria li-
mitado posteriormente por el tipo subjetivo donde se estudia si ese
riesgo creado supone o no la infraccién de un deber de cuidado.

FEDOO parte de un concepto de delito como un proceso de impu-
tacién normativa. Entiende este autor que la teoria de la imputacién
objetiva ha excedido sus limites como teoria de imputacién de re-
sultados a conductas para pasar a convertirse en una teorfa que
afecta globalmente a toda la tipicidad o, incluso, a todo lo injusto.
Aunque personalmente no comparta la concepcién del delito como
imputacion considero que tras haber tomado este camino la exten-
sion efectuada por FEOO es la correcta.

18 Pp. 232y ss.

19 GIL GIL, «Reflexiones sobre la concepcién de lo injusto, la determinacién de la
norma de cuidado y los criterios de imputacién objetiva», en Revista de Derecho penal,
n.° 1 del 2002, Buenos Aires 2002, pp. 29 y ss. También publicado en Estudios penales
y Criminolégicos, XXIV, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pp. 375 a 404;
«Lo subjetivo en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto», en RDPC, 15,
2005.

20 Aunque por supuesto desde mis premisas yo diria cuando se ha realizado el tipo
imprudente y no cuando se ha realizado el tipo imprudentemente.
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Distingue el autor un tipo objetivo y un tipo subjetivo. En el tipo
objetivo se imputa normativamente si una conducta adquiere obje-
tivamente el significado delictivo de matar, lesionar, amenazar o
participar en un delito, partiendo de la idea de creacion de un riesgo.
Para la imputacién normativa del tipo objetivo no existen diferencias
entre el delito doloso y el delito imprudente. Lo que es un riesgo (en-
tendido como el conjunto de condiciones que permiten explicar un
resultado) se define igual en el delito doloso que en el imprudente y
las razones para no imputar el riesgo a una persona en el tipo obje-
tivo son la mismas en el delito doloso y en el delito imprudente.

En el «tipo subjetivo»?! se realiza la imputacion al sujeto de la cre-
acién del riesgo no permitido, en €l se analiza la infraccién por el su-
jeto del deber??. El tipo objetivo (el hecho que hay que evitar) es el
mismo en el delito doloso y en el delito imprudente, lo que varia es el
deber emanado de la norma que se infringe. El autor doloso infringe
un deber de evitacién directo (teniendo representacion del hecho
no deja de realizarlo o no lo evita) y el imprudente uno indirecto o
mediato: deber de cuidado?’. Existe infraccién de un deber (tipo
subjetivo —dolo o imprudencia—) cuando el actor hubiera podido y
debido evitar el hecho si hubiera tenido una motivacién respetuosa
con el ordenamiento juridico, es decir, si hubiera actuado recono-
ciendo la norma como maxima de conducta.

A pesar de que para imputar la infracciéon de un deber de cuidado
va a tener en cuenta los conocimientos y capacidades del sujeto en el
ambito de lo injusto, pretende FEDoo que ello no convierte su teoria

2l FEnoo dice asumir un tipo subjetivo en la imprudencia, pero mas bien lo que él
defiende es una determinacion relativamente subjetiva del cuidado debido, teniendo
en cuenta el dato factico de los conocimientos o desconocimientos del autor y sus ca-
pacidades especiales, pero luego no exige realmente un tipo subjetivo en el sentido tra-
dicional del término (un elemento subjetivo en el autor referido al tipo objetivo)
pues aunque en general exija el conocimiento de la peligrosidad abstracta o estadistica
de la actividad en la que la conducta se enmarca también exige que el sujeto haya des-
cartado el peligro concreto y por otro lado, en los &mbitos en los que se afirma un de-
ber de conocimiento regulado legalmente puede imputarse la imprudencia adn sin co-
nocimiento de la peligrosidad abstracta o estadistica. Si la califico de relativamente
subjetiva es precisamente porque el desconocimiento de la peligrosidad abstracta
no excluye la imputacion en los ambitos en los que se afirma un deber de conocer
aunque si en los demas en los que se afirma que no existe ese deber. Las limitaciones
objetivas al deber subjetivo de cuidado destinadas a impedir la realizacién de activi-
dades peligrosas por quien no esta preparado para ello son comunes, por otra parte,
en las construcciones subjetivas el deber de cuidado (imprudencia por asuncién), aun-
que ciertamente supongan una contradicciéon en dichas construcciones, (CEREZO,
Curso I, p. 162).

2 P, 201.

2 Fepoo, CPC, 65, 1998, p. 273.
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en subjetiva, en la medida en que no son esos conocimientos o ca-
pacidades los que determinan la imputacion, sino que sé6lo son ele-
mentos a tener en cuenta desde una perspectiva intersubjetiva para
adscribir o no responsabilidad penal?*. S6lo cabra imputarle un he-
cho tipico (tipo objetivo) a una persona cuando sea fruto de una de-
cisién imprudente, es decir, de una decisién contraria a una norma
general de cuidado. Afirma con razén que «injusto imprudente equi-
vale a infraccion de la norma de cuidado»?’, afirmacién con la que
estoy en principio, con alguna pequefia matizacién?®, completamen-
te de acuerdo y que no le separa, en contra de lo que €l afirma, de la
construccion del finalismo. Pero pronto se descubre que el acuerdo
es meramente aparente: Para FEIJOO en lo injusto se realiza la valo-
racién sobre si la decisién del autor previa al hecho objetivo es una
decisién que cabe esperar en un ciudadano que se presupone moti-
vado para cumplir las normas de cuidado (medida normativa). Si no
es asi se habra infringido la norma de conducta que caracteriza a lo
injusto imprudente?’. Pero ¢qué dice esa norma de cuidado que el su-
jeto estd motivado a cumplir? En realidad la norma no tiene un con-
tenido general, no establece una pauta o estandar de conducta para
todos igual, sino que dice «organizate con el cuidado indispensable
para evitar resultados», pero dado que lo que es o no cuidadoso, el
cuidado indispensable, tampoco se define en la construccién de FEI-
JOO, en realidad la norma dira «procura no lesionar un bien juridico».
La norma del delito imprudente se convierte asi en una «norma in-
directa de evitar hechos tipicos mediante cuidado»??, idea con la
que personalmente discrepo de manera radical®. El contenido con-
creto de la norma de cuidado se deduce por tanto en el esquema de
FE0O0 mas bien de los criterios establecidos para determinar cuando
la misma se ha infringido: es decir de lo que no habria hecho un su-
jeto con una disposicién juridica minima. Esta indeterminacion del
contenido de la norma de conducta primaria no preocupa a FEIJoO y

24 Pero lo cierto es que tampoco ninguna otra teoria subjetiva hace residir la im-
putacién exclusivamente en los conocimientos o capacidades individuales, sino que
todas pretenden también que es el ordenamiento el que decide qué conocimientos o
capacidades son relevantes.

% P.242

26 El desvalor del resultado pertenece a lo injusto del delito imprudente pero no a
la materia de la prohibicién.

27 P. 244

28 P. 250

29 Pues la norma del delito imprudente no obliga a actuar cuidadosamente sino
que prohibe actuar descuidadamente, no obliga a evitar resultados sino que prohibe
actuar de una determinada manera que el ordenamiento considera «descuidada», con-
traria al cuidado debido.
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por otro lado es lo propio del funcionalismo sistémico®. Para decidir
cuando se debe imputar la infraccion de un deber ha de atenderse se-
gan €l a las circunstancias del hecho y a las circunstancias personales
del autor (conocimientos, capacidades instrumentales y experiencias,
datos objetivos de la situaciéon conocidos por el sujeto o que tenia a su
disposicién)®!. El fundamento del deber, que es el mismo en el delito
doloso que en el imprudente, radica en la decisién de realizar un he-
cho a pesar de que el autor tiene motivos para que un ciudadano que
actie de acuerdo con las normas (en el delito imprudente con las
normas de cuidado??) tenga que decidir no llevar a cabo esa accién u
omision. Se infringe la norma de conducta porque el autor tiene los
datos suficientes a su alcance para que el ordenamiento espere que no
se tome esa decision.?* Precisamente por tener en cuenta experiencias,
conocimientos, etc., que deben ser valorados, es por lo que FEoo de-
cide hablar de imputacion subjetiva o tipo subjetivo frente a la impu-
tacion objetiva o tipo objetivo donde no se tienen en cuenta estos datos
que solo pertenecen a la psique del autor®*.

En su opinién sélo puede ser objeto de un deber de cuidado (de-
ber mediato de evitacién del resultado) aquello que el sujeto puede
evitar. Esta afirmaciéon desde mis presupuestos supondria el peli-
gro de confundir injusto con culpabilidad (de hecho FEnoo excluye
ya la infraccién de un deber, lo injusto, en ejemplos en los que segin
mi esquema sélo queda excluida la culpabilidad, lo que se debe a esa
renuncia a normas de cuidado estandarizadas y la fijacién del deber
de cada uno en atencién a sus capacidades)®. Sin embargo desde los

30 Quizas esta preocupacion sea exclusiva de quienes buscamos identificar el
contenido concreto de una norma de determinacién para afirmar la antijuridicidad
como contradiccién a la misma, siendo por el contrario impropia de un sistema en el
que lo relevante no es el contenido de la norma sino exclusivamente su vigencia y por
tanto mi obsesioén por descifrar cémo se concreta el contenido del deber o norma de
conducta en cada caso signifique solo que soy incapaz en este punto de quitarme las
gafas del finalismo. Pero si lo cierto es que la teoria de la imputacién tampoco puede
prescindir del contenido de las normas para decidir cuando se ha cuestionado su vi-
gencia sin incurrir en un circulo de indefinicién, serd necesario averiguar de alguna
manera cudl es el contenido de las mismas.

31 Pp. 245-246

32 Adviértase que lo definido entra en la definicién constantemente. Se esta di-
ciendo «infringe la norma quien hace lo que quien estuviera motivado para cumplir la
norma no hubiera hecho» o «la norma ordena que hagas lo que haria un ciudadano
motivado por la norman». Al final el inico contenido no circular de la norma que se
puede deducir es: «actiia de manera que procures no producir un resultado».

33 P. 260.

34 P, 247

35 Nadie discute que los datos facticos que no se encuentran al alcance de la per-
sona no pueden ser tenidos en cuenta para castigarle. Ahora bien, la cuestion esta en
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presupuestos de FEDOO no hay tal confusién pues, con independencia
de que esta distincién me parezca discutible®, lo cierto es que dis-
tingue perfectamente lo injusto (valoracién de si la decisién del su-
jeto se corresponde con lo que se puede esperar de un ciudadano que
se presupone motivado para cumplir la norma —organizate de ma-
nera que procures evitar resultados—?37) de lo que afecta a la culpa-
bilidad (s6lo aqui se estudia si el sujeto no estaba motivado por la
norma y por qué no lo estaba: conocimiento de la ilicitud y capaci-
dad para motivarse por la norma)3®. Desde esta distincion, es presu-
puesto de la imputacién a titulo de imprudencia la posibilidad de co-
nocer y evitar el riesgo tipico?*’, lo que sélo se refiere a las
capacidades psicofisicas de evitar el resultado tipico si se esta moti-
vado para ello, pero no a la capacidad de respetar la norma de cui-
dado o de dejarse motivar por dicha norma que es en su opinién un
problema del juicio de culpabilidad (reproche por la infraccién de la
norma de cuidado) pero no tiene que ver con la determinacién del
deber de cuidado. Es decir, se llevan a la determinaciéon del conteni-
do del deber los problemas de capacidad de actuacién y no los de ca-
pacidad de motivacién (en los que incluye la capacidad de conocer la
ilicitud de la conducta)*.

FEDOO exige para establecer el deber de cuidado que el sujeto
conozca al menos la peligrosidad estadistica o general de su con-
ducta*'. En su opinién «Sélo se le puede exigir que sea cuidadoso con
un riesgo a aquella persona que, al menos, tiene a su alcance la peli-
grosidad estadistica o general de su conducta (conducir un coche,
manipular un arma de fuego, etc.). Sélo si al menos conoce ese dato

si no pueden ser tenidos en cuenta para imputar la infraccién de un deber o para re-
procharsela, lo que dependera de como disefiemos la norma y los conceptos de anti-
juridicidad y culpabilidad.

3¢ No puedo detenerme aqui en una critica al sistema de JAKOBS y su distincién en-
tre injusto y culpabilidad. Una critica general al sistema puede verse en mi articulo
«Prevencién general positiva y funcién ético social del Derecho penal», ob. cit., aqui
sélo recordaré su incapacidad para fundamentar la medida de la pena (el aludir a la
medida que seria aceptada por cualquier ciudadano racional como justa —FEDoO, El
injusto, p. 71— no hace sino eludir la realidad de que la justicia de la medida de la
pena se enjuicia mediante otros criterios) y su incapacidad por tanto, para cumplir
con los postulados del principio de culpabilidad —véase CEREZO, Curso III, p. 31—.

37 Aqui nos preguntaremos por tanto si la decisién del sujeto aparece como la pro-
pia de alguien que conoce la norma y quiere cumplirla. Es decir, si alguien que quie-
re procurar evitar resultados se hubiera comportado de la misma manera.

38 P.276 y CPC, 65, 1998, p. 270.

3 P. 255

40 Todo esto es por supuesto cuestionable pero su discusién desbordaria el ambi-
to de esta recension.

41 Pp. 262 y ss. y 264.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 16 (2005)



RECENSIONES DE LIBROS 359

se le puede exigir que sea cuidadoso con lo que hace. Asi, por ejem-
plo, se le puede pedir que sea cuidadoso al que tira una piedra, en-
trena un perro para que sea peligroso y le proteja, corta un arbol, dis-
para una bengala en un campo de fatbol, maneja una pistola o
provoca un alud. Es decir, existe el deber de indagar minimamente si
esas actividades generalmente peligrosas encierran un peligro con-
creto para otra persona o sus bienes o de adoptar medidas para evi-
tar que se cree un peligro concreto para otra persona o sus bienes. Si
a pesar de conocer la peligrosidad abstracta de su actuacién una
persona no hace nada para controlar su lesividad o decide realizar
igual la actividad, esa persona esta infringiendo su deber de cuidado.
Para ser cuidadosa debe adoptar medidas adicionales (la mas nor-
mal, cerciorarse de que no va a perjudicar a nadie con su accién) o
simplemente no realizar dicha actividad si no es capaz de excluir la
posibilidad de lesion. Para que el resultado se considere racional-
mente previsible y no sélo imaginado por el autor es preciso que éste
se dé cuenta de que su conducta es una conducta idénea o adecuada
para producir un resultado si alguien entra en su radio de accién o
que encierra una peligrosidad general o estadistica (tirar una piedra,
manejar un arma de fuego cargada, dispara una bengala potente,
etc.). A sensu contrario no se puede decir que tocar un timbre o dar
un paseo por el campo sea sin mas una conducta idénea o adecuada
para producir un resultado si no se conocen mas circunstancias. El
fundamento normativo de este topos, denominado por algunos au-
tores el elemento intelectual del deber de cuidado, consiste en que un
ciudadano respetuoso con las normas de cuidado que conozca los da-
tos relativos a la peligrosidad de la conducta que conoce el autor de-
beria haber sido mas cuidadoso adoptando ciertas medidas de cui-
dado o absteniéndose de realizar esa accion peligrosa»*2.

En realidad toda su construccién gravita en torno a una distin-
cion esencial: la peligrosidad abstracta y la peligrosidad concreta
cuyo conocimiento determina respectivamente la imprudencia o el
dolo. ¢Qué entiende FEOO por conocimiento de la peligrosidad abs-
tracta y por conocimiento de la peligrosidad concreta de la conducta?
En su opinioén el riesgo no es una probabilidad de lesién determina-
da ex ante*, sino que la definicién de riesgo en el tipo objetivo (como

42 Resultado..., pp. 262 y ss.; Homicidio y lesiones imprudentes, pp. 191y 192.

4 Ademas FEDooO rechaza la «falacia probabilistica», es decir, no admite que de-
terminados riesgos por su escasa magnitud se entiendan como permitidos. Para FEI-
Joo el tipo objetivo no depende de grados de tendencia lesiva, sino de grados de
competencia o incumbencia aunque esto no se explica en esta obra sino en Homicidio
v lesiones imprudentes..., p. 38 y ss. Ello le permite poder castigar supuestos de dolo di-
recto con medios escasamente peligrosos (expresamente se refiere al ej. de Thyren
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objeto de referencia del dolo y de la imprudencia) se realiza ex post y
es el conjunto de condiciones que nos permiten explicar el hecho que
nos interesa (una muerte, una lesioén, etc.)*. A partir de ahi se con-
sidera que actia con dolo quien conoce que realiza todos los factores
necesarios para poder explicar un resultado y lo prevé mientras que
la imprudencia seria siempre un supuesto de error de tipo, de des-
conocimiento, por tanto, de alguna de las circunstancias facticas
que explican el resultado®. Sin embargo, segtin esta concepcién FEI-

—p. 273—) y mantener la coherencia con la previa afirmacién de identidad en el tipo
objetivo del delito doloso y el imprudente. Sin embargo la afirmacién de que pres-
cinde de juicios probabilisticos es cuestionable, como se explica en el texto.

4 Homicidio..., p. 34.

4 CPC, 65, 1998, pp. 277 y 300 y ss. Por ej. saltarse un stop, no desinfectar el ma-
terial para una intervencién quirurgica, no colocar barandillas en una obra para
proteger a los obreros, son conductas que implican el conocimiento de la peligrosidad
abstracta o estadistica, no suficiente para el dolo, mientras que saltarse un stop
cuando se acerca un coche al cruce, no desinfectar el material que se sabe que esta in-
fectado cuando se va a intervenir a alguien, colocar al obrero en un lugar en el que su
supervivencia sélo depende del azar, implican el conocimiento del peligro concreto
propio del dolo —p. 304, nota 78—. Lo que ya no es cierto es que uno y otro se dife-
rencien por la referencia al resultado, la peligrosidad abstracta o estadistica también
se refiere siempre a un resultado, el hecho de que en el segundo se concrete un de-
terminado objeto material nada implica respecto del resultado tipico en cuya relacién
se establece el peligro abstracto igual que el concreto. Esta concepcion del dolo plan-
tea numerosos problemas, entre otros, por e€j. parece, lo que resultaria incomprensi-
ble, que el elemento intelectual del dolo podria cumplirse con la mera prevision res-
pecto de un elemento del tipo objetivo: el resultado —E! injusto penal..., p. 93 y ss.—,
pero por el contrario no bastaria con la previsién sino que se exigiria un conocimiento
respecto del resto de los elementos objetivos del tipo, como por e€j. la presencia del ob-
jeto del bien juridico en el radio de la accién peligrosa. Quien conoce la peligrosidad
estadistica de saltarse un stop es porque conoce la no absoluta improbabilidad de que
otro vehiculo entre en el radio de su conduccion y se produzca una colisién, por tan-
to ha previsto la posibilidad de que otro coche se acerque al cruce en ese momento. Si
esto no basta para afirmar el dolo es porque se esta exigiendo no la mera previsién
sino el conocimiento de que otro coche se acerca al cruce, es decir, el conocimiento
(no bastando la prognosis) de los elementos del tipo objetivo. FEIJOO sin embargo in-
siste en que se trata de «un problema de correcta determinacién del tipo objetivo»
CPC, pp. 324 y ss. y en especial nota 121—. Para FEuoo, CPC, 1998, pp. 337 y ss. «el
conocimiento abstracto de las consecuencias que a veces conllevan determinadas
actuaciones no es un conocimiento del hecho tipico... también en la imprudencia
consciente el autor sabe que esta haciendo algo no permitido y que entrafia cierta pe-
ligrosidad... Sélo existe dolo si el autor llega a darse cuenta de que su actividad pone
en peligro concreto a otra persona o sus bienes y, a pesar de ello, decide seguir ade-
lante». Para FEI0O en los casos en los que el autor considera que atn tiene medios a
su alcance para evitar la lesiéon no se representa un peligro concreto sino sélo abs-
tracto, ya que las medidas de control y planificacién son parte de la situacion de pe-
ligro. Por los ejemplos que pone en la p. 340 parece que exija el conocimiento, des-
cartando la mera prevision, de que el objeto del bien juridico ha entrado en el radio de
su accién peligrosa (dice que quien se da cuenta de que va a provocar un alud y de
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JoO deberia afirmar la peligrosidad estadistica (?) de toda actividad
que en el caso concreto llevé al resultado —la peligrosidad abstracta
o estadistica seria la de aquella parte de los factores anteriores a la

que hay personas en la ladera que pueden ser alcanzadas acttia con dolo, mientras que
si sélo se da cuenta de que va a provocar un alud actiia imprudentemente, pero lo cier-
to es que quien provocé un alud tiene que prever al menos que pueda alcanzar a alguna
persona para conocer la peligrosidad abstracta que supone provocar un alud, aunque
sélo si sabe que efectivamente hay personas en la ladera conocera la peligrosidad con-
creta, quien adelanta una curva sin visibilidad tendra que haber previsto la posibilidad
de que venga alguien en contra para ser consciente de la peligrosidad abstracta del ade-
lantamiento, aunque sélo si sabe que viene alguien en contra, conocera ademas el pe-
ligro concreto). En mi opinién desde una concepciéon meramente intelectual del dolo (es
decir, rechazando un elemento volitivo) no se puede distinguir conocimiento de la pe-
ligrosidad abstracta, de la peligrosidad concreta, o de la lesién, admitiendo la mera pre-
visibilidad, sino s6lo exigiendo un conocimiento, pues por definicién, el conocimiento
de la peligrosidad abstracta supone siempre una prevision del peligro concreto. Quien
conoce la peligrosidad abstracta de su conducta sé6lo puede descartar el peligro concreto
si introduce nuevos factores en el juicio de peligro que descarten ya la peligrosidad abs-
tracta (lo que por tanto no nos serviria) o si estima que mediante su dominio del curso
causal conseguiran evitar la concrecién del peligro, es decir, si entiende que su dominio
del curso causal evitara la entrada del objeto del bien juridico en el radio de la accién
peligrosa, lo que FEU0O rechaza, pues afirma que quien conoce la peligrosidad abstracta
y no hace nada por evitarla sigue pudiendo descartar el peligro concreto. No creo que
FEOO tenga razoén en todas las criticas que hace a Armin Kaufmann —CPC, pp. 288 y
ss.—, estimo que muchas de ellas se deben a una mala interpretacién del autor aleman
y a una insuficiente comprensién del finalismo: el fundamento material de la cons-
truccién de A. Kaufmann radica en la ausencia de finalidad tipica, lo importante para A.
K. no es la conciencia sobre el riesgo residual sino la conciencia sobre la capacidad de
evitacion —finalidad de evitacién que elimina la finalidad de causacién—, la relevancia
de una conducta como imprudente no viene determinada por su calificacién de no do-
losa sino por la infraccién del cuidado objetivamente debido que habra que estudiar por
separado, en su esquema no quedan supuestos de imprudencia en los que no existan
medidas de evitacién salvo que la imprudencia sea inconsciente, etc.). Para que el sujeto
tenga dolo de peligro abstracto sélo es necesario en mi opinién que el sujeto conozca y
quiera la peligrosidad de su conducta, para que tenga dolo de peligro concreto es ne-
cesario que conozca y quiera la peligrosidad de su conducta (cuente con que la misma
sea capaz de lesionar el bien juridico) y el hecho de que el bien juridico esta entrando
en el radio de accién de su conducta peligrosa, tendra dolo de peligro abstracto pero no
de peligro concreto si cree que conserva un dominio del curso causal mediante el que
podré evitar la entrada del objeto del bien juridico en el radio de la accién peligrosa,
pero de la misma manera, tendra dolo de peligro concreto pero no de lesién si a pesar
de conocer la entrada del objeto en el radio de su accién estima que todavia conserva el
dominio del curso causal y que atin en esa situacién podra evitar la lesién. La cons-
truccién que aqui se comenta, en cambio, al no especificar como el sujeto puede tener
conciencia del peligro abstracto y descartar al mismo tiempo el concreto parece supo-
ner la incoherencia de que para algunos elementos del tipo baste la prevision (resulta-
do), mientras que para otros se exige el conocimiento (presencia del objeto del bien ju-
ridico), salvo que el error inicial que lleva a toda esta construccién radique en que
FED0O no esté llamando conciencia de la peligrosidad abstracta a algo que el sujeto
piense de su propia conducta, sino a una cualidad que atribuye a otras conductas rea-
lizadas dentro de la misma actividad que él practica pero no a la suya propia. Véase GIL
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entrada del objeto del bien juridico en el radio de la accién— y de
esta manera tocar un timbre seria una conducta peligrosa cuando iba
unido a un mecanismo que hizo explotar una bomba aunque el su-
jeto no lo supiera ni pudiera saberlo y sélo precisamente porque no
lo sabia ni tenia obligacion de saberlo no realiza el tipo subjetivo de
la imprudencia. Esta construccién permite tener en cuenta los co-
nocimientos especiales del autor igual que lo hace el topos de la
previsibilidad objetiva pero no tener en cuenta, al contrario que
aquél, algunos desconocimientos salvables, pues se rechaza la exis-
tencia de un deber de conocer la peligrosidad estadistica ain pu-
diendo hacerlo facilmente salvo que ese deber de conocer esté ex-
presamente regulado o salvo que el sujeto disponga de motivos
objetivos o indicios de la misma%*.

Sin embargo, esta dltima excepciéon no se comprende desde sus
puntos de partida. Puesto que FEJOO no exige el conocimiento de
esos factores o condiciones del resultado que determinan la peligro-
sidad (la especial constitucién de la victima, la conexién del timbre
con la bomba), sino sélo el conocimiento (?)*” de la existencia de los
motivos objetivos o indicios de su existencia, ya no esta operando
desde el conocimiento de determinados elementos constatados ex
post de un tipo objetivo, sino desde su prevision ex ante (indicios)*.
Es decir, dado que no se exige el conocimiento del factor al que esos
motivos apuntan sino sé6lo del motivo o indicio, en el fondo no deja
de tratarse de una previsién por parte del autor del factor cuya pro-
babilidad ha sido aumentada por la constatacion del motivo o indicio
frente a la probabilidad estadistica que podria atribuirsele de no

GiL, RDPC, 15, pp. 116-117, nota 73. En todo caso la polémica no se basa en un pro-
blema de disefio del tipo objetivo, como pretende FEL0O, sino de definicion de ese ele-
mento intelectual del dolo.

4 Resultado, p. 265, Homicidio, p. 194.

47 Aunque en Resultado..., p. 265 no aparece claro siquiera que exija el conoci-
miento sino sélo la mera existencia de esos motivos objetivos o indicios estimo que es
aplicable aqui lo mismo que defiende FEU0OO para descartar la operatividad del prin-
cipio de confianza —RDPC, ntm. 1 extraordinario, 2000, pp. 119 y ss.— (pues de lo
contrario la incoherencia seria palmaria y la diferencia con el topos de la previsibili-
dad objetiva meramente nominal), es decir que el sujeto conozca los motivos y éstos
sean ademas objetivos, s6lidos y concluyentes, no bastando siquiera una intuicién o
un presagio. Se exige ademas que los motivos sean concretos no bastando los motivos
estadisticos.

4 La palabra indicio no es sino el sinénimo de dato que estadisticamente apoya o
aumenta la probabilidad de un resultado. Si suministrar un determinado narcético no
se considera peligroso hasta que existen indicios de una especial sensibilidad de la vic-
tima es porque esos indicios han elevado la probabilidad estadistica de lesién —que ya
existia antes pero era remota—, con lo que finalmente se trata de una cuestiéon de

probabilidad.
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darse el motivo o indicio y que no se consideraba suficiente para
afirmar un deber de conocer. Tenemos, por tanto, que respecto del
factor tipico, se esta conformando Feijoo con una prevision, si bien
de alta probabilidad, de la que deriva un deber de comprobacion. Fi-
nalmente, no resulta otra cosa que del conocimiento del aumento de
la probabilidad de que concurra el factor tipico surge un deber de co-
nocer dicho factor.

Pero ademas: ¢por qué se puede afirmar que quien realiza una ac-
tividad cuyo funcionamiento y efectos desconoce no tiene obliga-
cién de conocerlos salvo que exista una reglamentacién que la im-
ponga expresamente, es decir, que no existe una expectativa
normativa de que quien utiliza el transporte publico, por ejemplo,
sepa utilizarlo correctamente, y si se puede afirmar, en cambio, que
quien tiene motivos objetivos y concretos para sospechar la existencia
de factores que aumentan la peligrosidad si tiene, en cambio, la obli-
gacién de comprobarlos, aunque no exista una reglamentacion ex-
presa que la imponga? En mi opinién para responder a esto no bas-
ta con afirmar que los datos facticos que no se encuentran al alcance
de la persona no pueden ser tenidos en cuenta para imputarle un
riesgo-resultado, sobre todo si dichos datos son los que convierten
una conducta inocua en una conducta peligrosa®. Pues en primer lu-
gar esta explicacién nos devuelve a la fundamentacién de que quien
no puede conocer no esta obligado, que no es cierta ni siquiera para
Feijoo®, pero ademas no explica por qué sélo en algunos casos
—cuando tuvo motivos objetivos para sospechar— quien si pudo
conocer esta obligado, y en segundo lugar tampoco es cierto que los
indicios conviertan una conducta inocua en peligrosa, salvo que se
entienda por peligrosa la que supone un determinado grado de pro-
babilidad, pues lo tnico que hacen es convertir una probabilidad
remota en probabilidad alta®!.

4 Resultado, p. 257.

50" «Para imputar un riesgo o una parte de un riesgo a una persona no es suficiente
con que esa persona tenga la posibilidad de evitar una situacién de peligro para un
bien juridico... Sélo se puede imputar un riesgo tipico de homicidio o lesiones a una
persona si ésta tiene un dominio objetivo sobre ese riesgo... Pero este dominio objetivo
no se debe entender como un dominio factico sobre la causalidad... Se debe deter-
minar ese dominio objetivo sobre el riesgo de acuerdo con otros criterios de imputa-
cion: la idea de la « incumbencia «o» competencia «y de la delimitacién de &mbitos de
responsabilidad desarrollada por JAKOBs», Homicidio..., p. 37 y ss.

5! Quien causa unas heridas leves sin saber que la victima es hemofilica no es cier-
to que no haya realizado un peligro estadistico de muerte o que no haya podido ver
que causaba un peligro estadistico. Lo que ocurre es que en ese momento el peligro
estadistico nos ofrece una posibilidad remota de muerte pues la misma se condiciona

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 16 (2005)



364 ALICIA GIL GIL

Parece que la verdadera explicacion a los deberes de conocer de-
biera provenir quizas en el esquema de Feijoo de la idea de compe-
tencia o incumbencia que no se explica en la obra aqui recensionada
sino en Homicidio y lesiones imprudentes®. Pero en ésta tampoco se
nos dice nada respecto de cémo se decide la existencia o no del deber
de conocer un riesgo. Sin embargo, la puesta en relacién de los de-
beres de conocer con los criterios de competencia o incumbencia
(posiciones de garantia) acaba en una cierta estandarizacién de los
deberes de cuidado a la que FED0O se opone>3. FEIJOO critica la con-
cepcién de JAKOBS, de la que dice no acaba de convencer en casos li-
mite>*, pero lo cierto es que en JAKOBS existe una explicacion a los de-

a la probabilidad muy escasa pero existente de que la victima sea hemofilica (P(A y B)
= P(A) x P(A/B)). Por tanto no es cierto que no exista una relacién estadistica ni que el
sujeto la desconozca, lo que ocurre es que la estadistica nos dice que la probabilidad
de lesién es infima y eso es lo que conoce el autor, una probabilidad de lesién infima
de la que no surge un deber de comprobacién (se trata en mi opinién de un riesgo
permitido). Si afiadimos datos que aumentan la probabilidad estadistica del suceso
condicionante: «motivos objetivos o indicios de la hemofilia de la victima» no es
que la relacién estadistica aparezca, sino que al aparecer como mas probable la he-
mofilia la estadistica nos dird que aumenta a la vez la probabilidad del suceso condi-
cionado (la muerte) y entonces surge el deber de comprobacién.

52 Pp.39 y ss.

53 Asi JAKOBS, padre de la idea de la competencia o incumbencia, concluye que el
rol del sujeto cuyo juicio resulta determinante ha de obtenerse por medio de una ge-
neralizacion de las facultades de las que disponen las personas de las que se espera
que participen en la actividad en cuestién. Su juicio sobre el proceso, con base en re-
glas comunicativamente relevantes y no especulativas, es el juicio determinante. Las
expectativas relativas a un comportamiento se rigen por el estandar que por lo gene-
ral puede alcanzarse en esa actividad. Se trata del juicio del titular del rol que en el de-
semperfio de ese rol puede realizar la actividad de modo socialmente adecuado. Co-
nocimientos especiales y rol se vinculan sin embargo en los casos de competencia por
organizacién y de competencia institucional. En dichos supuestos se dice que al autor
le compete la realizacion del tipo. En el ambito de la competencia por organizacién
puede que el autor sea garante de asegurar que en su ambito de organizacién se res-
peten los estdndares habituales de seguridad. En estos casos cualquier conocimiento
obliga a desplegar una actividad en el seno del rol-concreto, a encargarse de resta-
blecer la situacién estandar pues la desviaciéon negativa respecto del estandar ya
constituye una perturbacién que como garante debe suprimir el titular del &mbito de
organizacién. En consecuencia el conocimiento y el rol quedan vinculados por medio
del deber de mantener determinados estandares. La competencia en virtud de un vin-
culo institucional también puede suponer que forme parte del contenido de la insti-
tucién una comunidad més o menos completa entre garante y favorecido que en casos
limites incluye todo conocimiento que el garante tenga de modo que éste no puede de-
jar al margen de su rol unos determinados conocimientos especiales, esta es la con-
figuracion por ejemplo segtin JAKOBS de la relacion de los padres respecto de sus hijos
sometidos a tutela. No queda claro sin embargo por qué en algunas instituciones la
carencia de aptitudes supone que no se exija el estandar y en cambio en otras si. —La
imputacion objetiva, pp. 60 a 67—.

5 Resultado, pp. 219 y ss.
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beres de conocer (el sujeto es garante de adquirir esos conocimientos
por su rol o competencia y s6lo los conocimientos de cuya adquisi-
cién es alguien garante generan expectativas normativas) que en
FEDOO se echa de menos>.

En definitiva estimo que el fundamento que se da a la exigencia
de conocimiento de la peligrosidad estadistica: s6lo si la conoce se le
puede exigir que se abstenga de realizarla o si se decide a realizarla
que lo haga tomando medidas adicionales que le lleven a excluir la
posibilidad de lesién®®, no es suficiente. En realidad el fundamento
no es aqui que el que no conoce no puede evitar, ya que podriamos
responder que pudo conocer o que en otras ocasiones en que no co-
nocio se le exigié conocer®’, este fundamento por tanto depende de
otro previo que es la afirmacién o no de deberes de conocer y es esto
lo que en mi opinién resulta mas discutible en la construccién de FEI-
J00*® y requeriria quizas una mayor fundamentacion.

55 FEnjoo admite que el rol social puede servirnos para decidir cudles son las cir-
cunstancias que no se deben conocer —Resultado, p. 225—, pero no admite mas alla
que del rol se deriven las circunstancias que si se debe conocer, pues ello le llevaria a
la afirmacién de deberes estandarizados, que es en lo que acaba JAKOBS.

56 Pp. 262 y ss.

57 No se le exige conocer a quien no conoce la peligrosidad estadistica de la acti-
vidad, aunque hubiera podido conocerla, si no se trata de un d&mbito regulado expre-
samente y por tanto no tiene prohibido realizarla sin cautelas, en cambio si se le exi-
ge conocer a quien conoce la peligrosidad abstracta y toma medidas creyendo
errébneamente que con las mismas ha descartado un peligro concreto pues éste si es-
taba obligado a abstenerse de realizar la conducta o a realizarla con otras medidas re-
almente idéneas. También se le exige conocer al que emprende una actividad peli-
grosa desconociendo la peligrosidad abstracta pero estando establecidos legalmente
unos deberes de dotarse de determinadas aptitudes o conocimientos para realizarla, y
a quien desconoce los factores que determinan la peligrosidad estadistica de su con-
ducta pero tiene motivos objetivos para sospecharlos.

58 El afirmar que sélo cuando exista una regulacion expresa al respecto existe la obli-
gacion de dotarse de determinados conocimientos y capacidades para realizar una actividad
peligrosa, mientras que si no existe esa regulacién expresa esta permitido emprender acti-
vidades peligrosas cuya peligrosidad se desconoce, no me parece convincente ni oportuno.
Asi por ejemplo, en el supuesto comentado en la pigina 257 de la anciana llegada del pue-
blo que por primera vez lleva a su nieto de escasa edad en transporte publico, resultando el
nifo lesionado por el cierre de la puerta automatica, podria argumentarse la existencia de
un deber de conocer el funcionamiento y los riesgos del transporte publico de la ciudad para
poder utilizarlo. Desde la posicién de WELZEL, compartida por CEREZO, la persona que no
pueda observar el cuidado en una determinada actividad esta obligada a abstenerse de su re-
alizacién —CEREZO, Curso II, p. 161—. En mi opini6n, la prohibicién de realizar una con-
ducta descuidada, puede cumplirse bien realizando la actividad cuidadosamente, bien no re-
alizdndola. Por tanto, es cierto que quien no pueda realizar la actividad de manera
cuidadosa, estd obligado a abstenerse de realizarla. Pero también desde la construccién de
JAKOBS podria afirmarse que el rol de usuario de transporte publico implica el conoci-
miento del funcionamiento de las puertas automaticas. Si FEJoo admite en otras ocasiones
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Ademas esta concepcion del peligro abstracto o estadistico no me
parece acertada®. En realidad cuando FEnoo afirma que un sujeto no
conocio la peligrosidad estadistica de su conducta se refiere a que no
conoci6 suficientes factores explicativos del resultado, por €j. por-
que desconocia que el timbre estaba conectado a una bomba o que la
victima padecia hemofilia. Sin embargo, cuales de los factores cons-
tatados ex post como explicativos del resultado han de ser conocidos
por el autor ex ante para afirmar el conocimiento de la peligrosidad
abstracta o estadistica y cuales en cambio pueden ser meramente
previstos o ni siquiera eso, no queda explicado®. En ocasiones parece

obligaciones de comprobar o conocer no reguladas expresamente no comprendo por qué no
admite un deber de informarse sobre la peligrosidad de dicha actividad antes de realizarla
por el simple hecho de que no esté regulado expresamente.

% Una constatacién ex post de la peligrosidad abstracta en poco podria ayudar a
fundamentar que el conocimiento de la misma es lo que permite exigir un determi-
nado cuidado al sujeto, pues para ello el sujeto deberia poder conocerla en el mo-
mento de actuar, es decir, tendria que ser determinable ex ante. Si el sujeto conocio ex
ante la peligrosidad abstracta de la actividad que iba a realizar es porque era deter-
minable de alguna manera ex ante y no sélo ex post. Por lo tanto habra que dar los cri-
terios por los cuales se concede que el conocimiento del autor de la peligrosidad de la
actividad en el momento de comenzar la accién es efectivamente el conocimiento de
una peligrosidad abstracta constatable en ese momento. FEIJ0o afiade ademas que la
peligrosidad abstracta se refiere al conocimiento de que la conducta que se va a rea-
lizar o se esté realizando es una conducta generalmente o tipicamente peligrosa de
acuerdo con la experiencia. Es decir, de ella se pueden derivar resultados lesivos, aun-
que en ese caso concreto no se relacione esa conducta con ninguna lesién. Existe una
peligrosidad abstracta cuando existe una relacién estadistica (aunque no esté deter-
minada) entre un cierto tipo de acciones y determinada clase de resultados —Resul-
tado, p. 263 nota 784, Homicidio y lesiones imprudentes, p. 192 nota 11—. Con estas ul-
timas explicaciones parece que finalmente est4d manejando dos conceptos distintos de
peligrosidad estadistica, uno de ellos necesariamente relacionado con la exigencia de
una determinada probabilidad. Al independizar la peligrosidad abstracta de la parte
de los factores tipicos que explican el resultado anterior al peligro concreto y situar su
conocimiento como motivo para el deber de cuidado del individuo que tiene que evi-
tar la concrecién de ese peligro abstracto o estadistico creo que FEJOO tiene que pa-
sarse, aunque no lo quiera, a un concepto probabilistico de peligrosidad. En todo caso
si pretendia mantener un concepto de peligrosidad ajeno a juicios de probabilidad y
referido inicamente a una parte de los factores que explican ex post el resultado la de-
nominacién peligro estadistico es muy desafortunada pues la estadistica en lenguaje
matematico hace referencia siempre a la incertidumbre, a la probabilidad (Estadisti-
ca: Ciencia que se sirve de conjuntos de datos para obtener, a partir de ellos, conclu-
siones basadas en el calculo de probabilidades). Sin duda la utilizacién del término
«estadistica» para definir una peligrosidad que se quiere definir sin referencia a la
probabilidad es sumamente perturbadora pues al final parece que FEDoO incons-
cientemente o al menos sin reconocerlo estuviera equiparando peligro estadistico con
una determinada probabilidad que no nos dice cuél es pues ni siquiera la reconoce, y
desde luego esta equiparacién seria totalmente falsa: véase la nota 51.

% Este déficit es por otra parte comun en las concepciones que pretenden distin-
guir el dolo eventual de la imprudencia consciente mediante la referencia del cono-
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que FEDOO se inclina por exigir el conocimiento de todos los factores
que por si mismos serian suficientes para explicar el resultado hasta
la entrada en el radio de accién del objeto del bien juridico siendo
esto ultimo lo que queda para el peligro concreto, pero lo cierto es que
esta concepcion (que no puede explicar la tentativa inacabada y los
actos preparatorios) se ve contradicha por algunos de los ejemplos
propuestos por FEoo. Si no desinfectar el material quirargico se
considera peligroso es porque se supone la posibilidad de que el mis-
mo sea utilizado en una intervencion, el juicio sobre su peligrosidad
exige anadir la hipétesis de que ese material sea luego utilizado para
operar, es decir exige afiadir otros factores anteriores a la entrada del
bien juridico pues un objeto del bien juridico no va a entrar en el ra-
dio del material quirtrgico a menos que alguien lo vuelva a llevar a
una sala de operaciones y se lo entregue al cirujano para que lo utili-
ce; dejar una pistola cargada en un lugar donde la pueden alcanzar los
ninos®! exige introducir la hipétesis no solo de que el nifo se acerque
a la pistola sino de que la tome y la dispare, para poder afirmar su pe-
ligrosidad, por mucho que el nifio se pasee delante de la pistola re-
sulta imposible su lesion si no se afade ese factor no conocido en el
momento en que se deja la pistola, sino solamente previsto, de que sea
disparada, y de la misma manera el examen de la peligrosidad de to-
car un timbre exigira anadir la posibilidad de que el timbre estuviese
conectado a una bomba. Si en los primeros supuestos se afirma la pe-
ligrosidad y en el dltimo no, a pesar de que en ambos los factores ele-
gidos por si solos no pueden explicar el resultado a falta inicamente
de la entrada del objeto del bien juridico en el radio de la accién
sino que es necesario en todos los casos anadir otros factores, quizas
sea porque la probabilidad de que se den esos factores que faltan
sea estadisticamente muy alta en los primeros casos y muy escasa en
el ultimo. De ser esta la explicacién se confirmaria que la teoria de
FEDoo no puede cumplir como él pretende los fines del topos de la
previsibilidad objetiva. Para evitar esta conclusion hubiera sido de-
seable que FEDOO explicara en este lugar qué factores se consideran
suficientes para afirmar la peligrosidad abstracta, quizas desde la
idea de incumbencia, si es que ello es posible.

Con la exigencia del conocimiento de la peligrosidad abstracta o
estadistica de la conducta y la afirmacién de la inexistencia de debe-
res generales de conocer surge el problema de los sujetos que reali-
zan una conducta peligrosa sin tener los conocimientos o capacida-

cimiento del sujeto a una parte de los factores tipicos explicativos del resultado
(STRUENSEE, ADP, 1987, p. 423 y s.; CUELLO CONTRERAS, PG, pp. 530 y s.; SERRANO GON-
ZALEZ DE MURILLO, Teoria del delito imprudente).

1 Este ejemplo no es de FEOO, el anterior si lo era.
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des necesarias. FEIJOO responde a esta cuestién que el Derecho puede
tolerar perfectamente, ya que no se ve afectado, que ciertos ciuda-
danos dispongan de un horizonte limitado de conocimientos y expe-
riencias, y siempre que no exista un deber de tener conocimientos es-
pecializados debera concluirse que no han infringido el cuidado
debido, no se les podra imputar la lesién causada por el riesgo crea-
do sin posibilidad de conocerlo®’. Cuando minimiza la gravedad de
este problema esta pensando en que un ciudadano normalmente so-
cializado conocera generalmente los riegos estadisticos o abstractos
de las actividades que realiza por lo que sélo un escaso namero de
personas de socializacién muy extravagante carecera por tanto del
deber de ser cuidadoso con la actividad cuya peligrosidad descono-
ce®. Esta conclusién no me parece asumible, supone un grave que-
branto para la proteccién de bienes juridicos y desconoce el hecho de
que cualquiera puede cumplir la prohibicién de actuar descuidada-
mente simplemente absteniéndose de realizar la actividad peligrosa®.
Frente a esta respuesta no puede ser argumento que para ello es
preciso que el sujeto tenga una minima posibilidad de conocer®
cuando en otras ocasiones se estan afirmando deberes de conocer,
ademas de que posibilidad de conocer no es lo mismo que conocer.

Sin embargo, como ya he comentado, FEIJOO reconoce la exis-
tencia de ambitos con una regulacién extrapenal, en los que todo el
esquema que vengo comentando varia absolutamente, pues por un
lado admite un ambito de riesgo permitido establecido legalmente
que restringe lo debido respecto de lo individualmente evitable, y por
otro se reconoce la existencia de deberes establecidos legalmente de
dotarse de capacidades y conocimientos para realizar la actividad en
cuestion (lo que no puede entenderse mas que como un deber obje-
tivo o estandarizado) y ello le permite el castigo (s6lo en éstos ambi-
tos) de la imprudencia por asuncién®, es decir, se castiga pese al des-

62 Véase supra la nota 58.

63 Explicacién dada por el autor en las conversaciones mantenidas sobre su obra
con quien escribe esta recensién.

84 CEREZzO, Curso II, p. 161

65 Resultado p. 256.

% Este adelantamiento del momento imprudente a la infraccién de un deber pre-
vio de dotarse o de mantener unas determinadas capacidades, conocimientos etc. para
realizar determinadas actividades es argumento comun entre los defensores de un de-
ber subjetivo de cuidado, que el resto de la doctrina interpreta como una contradic-
cion. Véase SCHUNEMANN, Schaffstein - Fs, pp. 167-168; CEREZO, Curso II, p. 162. FEL0OO
argumentara que no existe incoherencia porque la suya no pretende ser una cons-
truccién subjetiva sino una en la que es el ordenamiento el que decide cuando se to-
man en cuenta los conocimientos y cudndo no o cuando existe un deber de conocer,
pero lo cierto es que, como veremos, para fundamentar el castigo de la imprudencia
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conocimiento de la peligrosidad estadistica porque aqui si existia
un deber de conocer esa peligrosidad y también se castiga a quien co-
nociendo la peligrosidad estadistica de la actividad permitida «no
presté el estandar de cuidado o no compensé el riesgo que creaba
con otras medidas» aunque el sujeto no «tuviera un minimo conoci-
miento de la especial peligrosidad de su conducta» por no cumplir
con las exigencias establecidas legalmente para el desarrollo de la ac-
tividad®’.

Se ha puesto de manifiesto por la doctrina la incoherencia que su-
pone defender un deber subjetivo de cuidado (elaborado conforme a
los conocimientos y capacidades individuales) e incluir luego limites
objetivos tanto al deber subjetivo de cuidado como a la ausencia de
éste mediante el reconocimiento del &mbito de riesgo permitido y de
la imprudencia por asuncién®, pero la construccién de FEJOO apa-
rentemente se salvaria de esta incoherencia, pues en su opinién él no
establece realmente un deber subjetivo de cuidado, sino que es el or-
denamiento el que determina en cada caso lo que sujeto debe o no
conocer y por tanto en su esquema se sigue enjuiciando la conducta
conforme al mismo criterio: el sujeto que estd motivado a cumplir la
norma no habria tomado esa decisién. Sin embargo la coherencia se
puede defender tinicamente mientras nos situamos en el ambito de
las formulaciones circulares vacias el contenido. En el momento en
que en esa férmula general mediante la que se enjuicia la antijuridi-
cidad y que en apariencia habia quedado intacta se concreta el con-
tenido de las normas para cuyo cumplimiento se supone motivado al
sujeto vemos que ya no es posible mantener la unidad. Es decir, vol-
vemos al problema denunciado inicialmente de cémo se fundamen-
ta en unos casos el deber objetivo, estandarizado, de conocer y en
otros no. Porque si los conocimientos superiores son relevantes para
determinar el cuidado debido, ello es porque en ocasiones la norma
dice organizate de manera que procures evitar resultados, y a la vez
ello supone que quien no conoce la peligrosidad abstracta y hubiera
querido evitar resultados hubiera actuado igual, pues no existe un de-

por asuncion es preciso variar el contenido de la norma de cuidado con referencia a la
cual se decide lo injusto mediante el criterio de lo esperable del ciudadano motivado
a cumplirla y tampoco se nos ofrece un criterio uniforme para decidir cuando el or-
denamiento exige que se conozca y cuando no salvo el meramente positivista que lue-
g0 no siempre se sigue.

7 Resultado, pp. 290 y ss. Homicidio, p. 206. Ejemplo tomado de esta dltima
obra: un conductor se distrae mientras conduce porque va discutiendo con su mujer
y no ve que se salta un semaforo. El sujeto es consciente de la peligrosidad que supone
conducir pero no es consciente de la especial peligrosidad de saltarse un seméaforo
porque no presta la atencién continua que el conducir exige.

%8 Véase por todos CEREZO, Curso II, p. 162.
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ber de conocerla. Sin embargo, para fundamentar la imprudencia
por asuncion es necesario cambiar la norma y afiadir otra que diga
ademas: «y para realizar esta actividad antes inférmate y capacitate»,
y entonces el enjuiciamiento sobre si un comportamiento se corres-
ponde con el de una persona motivada a respetar las normas incluye
que tal persona se hubiera informado y capacitado, y ademas en los
ambitos de riesgo permitido la norma dice «controla el riesgo para
mantenerlo en unos limites minimos inevitables para la realizacién de
la actividad socialmente tutil», donde el enjuiciamiento de la deci-
si6én del autor como la correspondiente a alguien motivado a cumplir
la norma ya no se referira a lo que haria el sujeto si quisiera evitar re-
sultados sino a lo que haria el individuo conocedor de la peligrosidad
abstracta de su conducta que quisiera evitar que la misma se convir-
tiera en un peligro concreto pero sin dejar de realizar la actividad. Lo
que resulta extrafio para alguien acostumbrado a buscar el contenido
de las normas es que en este sistema no sea posible hallar una mane-
ra general de determinarlo pues unas veces es estandarizado y otras
no. En definitiva, lo que me pregunto es por qué FEjoo habiendo re-
conocido que en la actualidad tiene mucha mas importancia la pla-
nificacién de riesgos que el puro deber de evitar cualquier tipo de pe-
ligro ¢°, habiendo asumido la adecuacion social como criterio que
delimita un riesgo permitido, admitido por el Derecho como parte in-
tegrante del orden social en beneficio de la libertad general de actua-
cion, y habiendo concedido que no es necesario considerar el deber de
cuidado como mera evitacion de conductas peligrosas’, sigue defen-
diendo que en general la norma obliga a hacer lo necesario para evitar
resultados, y no admite, en cambio, como hizo JAKOBS™' una cierta es-
tandarizacién de las normas de cuidado que dejaria abierta la posi-
bilidad de admitir ambitos de riesgo permitido en todos los casos
reduciendo el tipo objetivo a la conducta descuidada. La renuncia de
FEDoO a suscribir el criterio del rol para seleccionar los conocimientos
y capacidades relevantes esta justificada por las consecuencias inad-
misibles a las que llega JAKOBS en los casos de conocimientos espe-
ciales ajenos al rol. Sin embargo, el prescindir de criterio alguno que
permita una cierta estandarizacién del cuidado lleva a la contradic-
toria constatacién de que en unos casos si que existen deberes obje-
tivos o estandarizados’ mientras que en otros no.

8 Resultado, p. 289

0 P. 289.

' La imputacion objetiva..., pp. 52 y ss.
Tanto para imputar a quien no conocia la peligrosidad estadistica (imprudencia
por asuncién) como para excluir la imputaciéon de quien si conocia la peligrosidad es-
tadistica (riesgo permitido). En éste ultimo caso aunque FEIJOO niegue la relevancia

72
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En el capitulo IV estudia FED0O el instituto del riesgo permitido,
al que unicamente concede relevancia en el delito imprudente, no en
el doloso, y que enmarca en el tipo subjetivo para dejar intacta su
premisa de que el delito doloso y el imprudente compartirian un
mismo tipo objetivo consistente en la creacion de riesgos’. En este
capitulo incluye como riesgos permitidos los supuestos de adecuacion
social («riesgos con legitimidad histérica»), los riesgos en ambitos
con reglas juridicas de cuidado y el principio de confianza. Desgra-
ciadamente en un comentario de este tipo no podemos detenernos en
la discusion pormenorizada del tratamiento y los ejemplos propues-
tos para cada una de estas categorias, aunque ello resultaria intere-
santisimo’™. Pero por necesidad de abreviar voy a centrarme exclusi-

directa de las normas extrapenales de cuidado y siga exigiendo que cada uno haga lo
necesario para evitar que el peligro estadistico se concrete, que duda cabe que una de
las posibilidades de evitar la concrecion era dejar de realizar la actividad, por lo que si
se excluye esta posibilidad de los deberes del autor se estan introduciendo limites ob-
jetivos al deber subjetivo o, como seguramente preferira FEIJOO, se estan introdu-
ciendo limites estandarizados a un supuesto deber no estandarizado.

3 Sin embargo admite algunos supuestos muy escasos en los que el riesgo per-
mitido afecta ya al tipo objetivo (por tanto igual en el delito doloso que en el impru-
dente). Se trata de los pocos riesgos en las sociedades modernas con respecto a los
que no existe nunca un deber de evitacién como por e€j. el contagio de algunas enfer-
medades como la gripe, que es indiferente que se sepa con seguridad que se esta con-
tagiando ya que no existe ningin deber de evitar contactos personales para no trans-
mitir enfermedades por via aérea. (Aunque esta explicacién no aparece tan clara en la
p- 280 de Resultado... es la opinién del autor dada a quien escribe como aclaracién en
conversaciones sobre su postura). En mi opinién la decisién de que el riesgo permi-
tido debe excluir ya el tipo objetivo es la correcta, pero como veremos maés adelante,
deberia extenderse a todos los casos.

7 Por s6lo mencionar uno de los interesantisimos puntos de discusién que se
plantean quiero llamar la atencién sobre la enérgica defensa que hace FEnoo de la in-
dependencia de las normas de cuidado penales y la normativa extrapenal, cuya in-
fraccién en su opinién no es més que un indicio, por supuesto desvirtuable, de la in-
fraccion de la norma penal —pp. 297 y ss.—. Esta conclusion a la que le lleva su
rechazo a la admisién de deberes de cuidado objetivos o estandarizados no es en mi
opinién sostenible, no sélo porque, en contra de lo que mantiene FEIJOO, vivimos en
una sociedad en la que practicamente todas las actividades peligrosas se hallan cada
dia mas minuciosamente reguladas y protocolizadas, sino porque ademés debemos
entender que las normas de cuidado extrapenales desde luego marcan la frontera en-
tre el riesgo permitido y el no permitido por una mera cuestién de unidad del orde-
namiento juridico, de manera que lo permitido por el cédigo de circulacién o por la
Lex Artis no puede estar prohibido por el Derecho penal, y lo prohibido por estas nor-
mas no puede estar permitido por el Cédigo penal. A partir de ahi, qué infracciones
del cuidado debido merecen ser consideradas ilicito penal y no mero ilicito civil o ad-
ministrativo viene marcado no sélo por la exigencia del resultado que aumenta ya lo
injusto del hecho, sino también por determinadas exigencias de gravedad de la in-
fraccién del cuidado incorporadas al tipo. Y por otra parte el hecho de que no todas
las situaciones posibles dentro de una actividad reglada se encuentren expresamente
reguladas no invalida lo dicho anteriormente, sino, en mi opinién, sélo indica que
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vamente en los problemas generales de la construccién dejando la
discusion de los detalles para otra ocasion.

Lo primero que en mi opinién llama la atencién es la ubicacién
del riesgo permitido. Su inclusién en el tipo subjetivo como limite al
deber de evitar riesgos: el cuidado debido no es ya todo el cuidado
posible para el autor sino el cuidado minimamente necesario en la
vida social”®, y minimamente necesario no es ya lo necesario para evi-
tar resultados sino lo que limite los riesgos a pesar de subsistir una
peligrosidad estadistica y a la vez facilite la realizacion de actividades
utiles a la sociedad. Esto no sélo supone aceptar estandarizaciones
del deber de cuidado en contra de la pretensién inicial de FEIoo, sino
que ademas es sumamente discutible. La explicacién al instituto del
riesgo permitido en la idea de limitar las prohibiciones de actuar
para facilitar la realizacién de actividades socialmente tutiles admi-
tiendo un resto de riesgo me parece acertada. Pero estimo que para
FEDOO esta limitacion deberia volver a reflejarse tanto en el tipo ob-
jetivo como en el subjetivo. El tipo objetivo, segin afirmé en otro lu-
gar, coincide con la norma de valoracion, es decir recoge los hechos
desvalorados en general por el legislador, como presupuesto de la
norma de determinacién, es decir, de la primera se derivan los de-
beres de no realizar esos hechos’. Por ello, para los casos de riesgo
permitido tiene que afirmar FEDoo que lo permitido es la actividad
estadisticamente peligrosa pero socialmente ttil (conducir un vehi-
culo, practicar una operacion quirargica...) pero sigue existiendo un
deber de planificar cuidadosamente esa actividad, es decir, en este

para las situaciones no reguladas habra que idear criterios objetivos de actuacién ins-
pirados en los mismos principios que para las situaciones regladas. No puede admi-
tirse que por el hecho de que el legislador no pensara en una determinada contin-
gencia, de producirse ésta, el sujeto pierda de pronto toda posibilidad de realizacién
de la actividad que otorga la tolerancia de un determinado riesgo en su realizacién y
pase sin mas a tener que hacer todo lo posible por evitar un resultado lesivo lo que
conllevara normalmente que deje de realizar la actividad. Lo razonable serfa en estos
casos exigir que el sujeto limitara la mayor peligrosidad de la situacién no prevista al
riesgo residual permitido en el resto de situaciones previstas en la regulacion, es decir,
marcar de nuevo un cuidado objetivo. En cambio, FEU0O pretende que en estas acti-
vidades con normas extrapenales siga exigiéndose un cuidado subjetivo pero limitado
objetivamente. La regulaciéon extrapenal nos demostraria que esta permitida la reali-
zacion de la actividad estadisticamente peligrosa, lo que supone ya un limite al deber
subjetivo de cuidado, pero a partir de esta constatacion el deber de evitar que ese pe-
ligro estadistico se convierta en un peligro concreto se establece segin FEuoo de
nuevo de manera subjetiva y con absoluta independencia de lo sefialado por las reglas
extrapenales, pero con el limite objetivo de que las medidas de cuidado adoptadas per-
mitan el desarrollo de la actividad util.
s P.267
6 Elinjusto..., p. 91.
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caso ya no es el deber de hacer lo imprescindible para evitar un re-
sultado (incluyendo el no realizar la actividad) sino de controlar un
peligro abstracto (permitido) para que no se convierta en un peligro
concreto (por tanto sélo deber de tomar las medidas necesarias para
evitar que el peligro se concrete). Estimo que en estos casos por tan-
to FEDOO ha tenido que variar tanto el tipo objetivo como el tipo sub-
jetivo”” respecto de los supuestos sin d&mbito de riesgo permitido.
En realidad, no estd muy claro en Resultado... si FEJoO excluye la pe-
ligrosidad abstracta o estadistica ya del tipo objetivo. Lo cierto es que
asi deberia ser dada su definicion del tipo objetivo y la relacién que
establece entre éste y el tipo subjetivo’®. Lo contrario supondria haber
aceptado un tipo objetivo que no genera deberes ni expectativas para
nadie y la creacién de un tipo subjetivo que no se corresponde con
ese tipo objetivo. Si FEuoo afirma que ciertas actividades estan tole-
radas en general lo 16gico es sacarlas ya del tipo objetivo™. Sin em-
bargo, cuando FEnoo explica que la relevancia del instituto del riesgo

7 Pero entonces no se comprende muy bien que FEUoo limite el instituto del
riesgo permitido al delito imprudente pues al menos en la parte que afecta al tipo ob-
jetivo seria segiin su concepcién comun para ambas clases de delitos.

8 Para explicar la distincién entre el tipo objetivo y el subjetivo argumenté en otro
lugar —El injusto penal ... pp. 91 y ss— con base en la distincién entre norma y deber,
que de la norma de valoracién surge el deber de no realizar o de realizar determinadas
conductas, que es a lo que se llama la norma de determinacién (mandatos y prohibi-
ciones) pero afiadia, citando a Armin KAUFMANN, y su teoria de la concrecién de nor-
ma en deber, que estos deberes no son uniformes sino que dependen de las circuns-
tancias personales y de la situacién. (Por cierto que en mi opinién esta utilizacion de
la doctrina de Armin KAUFMANN es equivocada y desvirtiia completamente su signifi-
cado. KAUFMANN exigia para la concrecién de norma en deber no la capacidad para
cumplir con lo prescrito en la norma sino la capacidad para realizar el delito). El tipo
objetivo se corresponde para FEIJ0OO con la desvaloracion general del legislador mien-
tras que el tipo subjetivo o imputacién personal supone afirmar la infraccién de un
deber . Si bien los conocimientos o facultades especiales podrian tenerse en cuenta se-
gun este esquema en el tipo subjetivo, en cambio las limitaciones al deber de cuidado
que no dependen de circunstancias personales ya no puede argumentarse que co-
rrespondan a ese paso de la norma al deber sino que al contrario, si son generales,
debe admitirse que limitan ya a la propia norma y no son por tanto una cuestién del
tipo subjetivo sino del propio tipo objetivo. Y méas atin cuando el fundamento de esa
desvaloracién por la norma reside segin FE0O en suponer perturbaciones insopor-
tables para la vida social —El injusto, p. 91—, mientras que la justificacién del riesgo
permitido esta precisamente en su valoraciéon como tolerable por los beneficios que
comporta esa actividad —Resultado, pp. 267 y ss.—. Parece evidente que lo valorado
debe quedar fuera de la norma de (des-)valoracién y por tanto también del tipo obje-
tivo

 Como afirma JAKOBS, los comportamientos que crean riesgos permitidos... no
realizan tipo alguno, pues quien acttia dentro del riesgo permitido no defrauda nin-
guna expectativa. —La imputacion objetiva en Derecho penal, ad hoc, Buenos Aires,
1997, pp. 49 y 50— . Para JAKOBS el riesgo permitido excluye el tipo objetivo y por ello
es aplicable tanto al delito doloso como al imprudente —PG, pp. 245 y ss.—.
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permitido, tal y como €l lo concibe, se limita al marco de los delitos
imprudentes, esto ya no aparece tan claro, pues afirma que sélo uti-
liza esta denominacién para aquellos supuestos en los que no se le
impone una pena al creador o al garante de un riesgo porque se ha
comportado con el cuidado minimo necesario en el trafico social®,
con lo que da la impresién de que se esté refiriendo sélo al tipo sub-
jetivo. Sin embargo, dado que esa reduccion del riesgo permitido a
un problema de tipo subjetivo darfa lugar a una extranisima cons-
truccién en la que se afirmaria un tipo objetivo que recogeria riesgos
no desvalorados que no generarian deberes ni expectativas, resulta,
en mi opinion, preferible interpretar la construccién de FEoo en el
primer sentido propuesto. En tal caso, el tipo objetivo de los delitos
imprudentes con a&mbitos de riesgo permitido dejaria fuera la reali-
zacion de la peligrosidad abstracta (no sélo permitida, sino ni si-
quiera desvalorada), consistiendo sélo en la parte de las condiciones
que permiten explicar el resultado referidas a la creacién de un peli-
gro concreto. Debe recordarse que FEDOO no entiende por riesgo lo
mismo que la doctrina mayoritaria. Para €l el riesgo no es un pro-
noéstico, no es una probabilidad de lesién determinada ex ante, sino
que la definicién de riesgo en el tipo objetivo (como objeto de refe-
rencia del dolo y de la imprudencia) se realiza ex post y es el conjun-
to de condiciones que nos permiten explicar el resultado. Sin em-
bargo, esta definicién es dificilmente compatible con todo lo dicho
anteriormente, pues no es posible explicar el resultado sin tener en
cuenta como condicién también la actividad abstractamente peli-
grosa pero no desvalorada, la actividad permitida en la que se en-
marca la conducta descuidada, lo que nos devolveria al tipo objetivo
la parte de los factores explicativos del resultado relativa a la peli-
grosidad abstracta, es decir, la actividad no desvalorada, incurriendo
en un contrasentido. En mi opinién la solucién pasa por admitir
que lo tolerado no es la actividad (conducir) sino la realizacién de de-
terminadas conductas en el marco de esa actividad sujetas a concre-
tas cautelas (conducir a una determinada velocidad). Pero ello nos
lleva de nuevo a deberes estandarizados en contra de lo que pretende
FEDJ0O y ademas a admitir la distincién del tipo objetivo en el delito
doloso y en el imprudente.

Tiene razén FEOO en que los problemas de riesgo permitido que
esta tratando no tienen que ver con la imputacién de resultados sino
con la infraccién del deber de cuidado®', pero no porque no se pueda
afirmar una infraccién personal, sino porque no existe deber de cui-

80 Resultado, p. 277
8t P 277
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dado en general, es decir, en mi opinién deberia negar ya el tipo obje-
tivo. Parte para llegar a esta afirmacién de que el riesgo permitido va
referido a la peligrosidad abstracta o lejana de ciertas conductas, es de-
cir, a supuestos en los que las victimas no se encuentran individuali-
zadas. Esta premisa la encontramos también en JAKoBs®?, pero al con-
trario que FE0O, el profesor aleman, para quien el riesgo permitido es
una cuestion de tipo objetivo, admite que lo cuidadoso viene ya de-
terminado por las normas que regulan la actividad, mientras que el es-
paiiol opina que la infraccién de las normas de cuidado extrapenales
supone s6lo un indicio que puede ser desvirtuado si el autor ha adop-
tado como precaucién otras medidas para compensar su comporta-
miento contrario al Derecho administrativo®?. En mi opinién la vi-
sién de JAKOBS es mas acertada, pues las normas que regulan los
limites de velocidad, por ejemplo, no permiten conducir tomando me-
didas que compensen el mayor peligro de conducir a velocidad exce-
siva, sino que prohiben conducir a mas de una determinada velocidad
y la norma que obliga a conducir por el carril de la derecha no obliga
a tomar medidas para compensar el mayor peligro que supone con-

8 La imputacion objetiva..., ob. cit., p. 48. En mi opinién esta afirmacién es co-
rrecta pero tiene otra explicacién: la permision de la realizacién de determinadas ac-
tividades cumpliendo unas cautelas ordenadas con la finalidad de limitar la peligrosi-
dad de la actividad permite la realizacion de acciones en las que subsiste un resto de
riesgo consistente en la mayoria de los casos en una posibilidad remota de que apa-
rezcan factores que conviertan la actividad en mas peligrosa. Sin embargo cuando los
datos facticos sefialan que ya no estamos ante una posibilidad remota sino que la apa-
ricién de esos factores es un riesgo mas grave, la situacién ya no pertenece al &mbito
de regulacion de la norma de cuidado anterior sino que constituye el presupuesto de
aplicacion de otra norma de cuidado distinta. Asi por ejemplo, el limite de velocidad en
los cascos urbanos admite el riesgo remoto de que alguien salte de pronto a la calzada.
Pero la existencia de datos facticos que convierten ese riesgo en uno ya no remoto sino
mucho mas probable, como por ejemplo la presencia de nifios jugando en la acera,
hace que la norma de cuidado aplicable ya no sea el limite de velocidad general si no
aquella otra también recogida en el c6digo de circulacién que obliga a disminuir la ve-
locidad a la necesaria para poder detener el vehiculo si se da la probable eventualidad
de la irrupcién de los nifios en la calzada. Véase Gil Gil, Reflexiones... p. 51

8 Resultado, p. 287. Expresamente en contra de esta posibilidad en los 4mbitos de
normas de cuidado fijadas juridicamente, JAKOBS, La imputacion objetiva..., pp. 54 y ss.
En cambio, opina que la cuestién difiere respecto de las normas no fijadas juridicamente
y por €j. quien construy6 un muro con un grosor menor de lo habitual entre los técnicos
en la materia, sigue actuando de modo permitido si a la vez utiliza un material con una
resistencia mayor. En mi opinién, en cambio, la solucién dada al ej. no difiere, pues se
tratara o bien de que la lex artis de la construccién permite esa practica o bien si la ac-
tividad no esté regulada por la lex artis, que es una conducta conforme con lo que haria
un técnico en la misma materia cuidadoso. En cambio, si la lex artis o el técnico cuida-
doso estimaran que la construccién de un muro de menor grosor con un material de ma-
yor resistencia no es suficiente para limitar el peligro (como si lo era, en cambio la cons-
truccién del muro mas grueso), la conducta seria contraria al cuidado debido.
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ducir por el carril izquierdo para quien decida conducir por la iz-
quierda, sino que prohibe conducir por la izquierda.

En realidad, en mi opinién, la introduccién de todos estos limites
normativos objetivos a los deberes subjetivos de cuidado pone de ma-
nifiesto precisamente la imposibilidad de establecer de manera sub-
jetiva el deber de cuidado.

La tercera parte de la obra se dedica al anélisis de los criterios del «fin
de proteccion de la norma de cuidado» y del «alcance del tipo» como cri-
terios de imputacion del resultado y de limitacion del tipo objetivo res-
pectivamente. En el capitulo V FEUoo intenta adaptar el primero de los
criterios a su construccion transformandolo en que el resultado debe ser
la concrecion de los factores de riesgo conocidos por el autor o que debia
conocer o planificar® y rechaza la teoria del aumento de riesgo. Se plan-
tea también el problema de la concurrencia de culpas. A continuacién re-
chaza de forma contundente el criterio de «la conducta alternativa ade-
cuada a Derecho» como criterio de imputacién de resultados.

Por dltimo, en el capitulo VI, analiza Feijoo el criterio del alcance del
tipo® que distingue del criterio del fin de proteccién de la norma. En su
opinion el criterio del alcance del tipo engloba ciertas cuestiones que
pueden ser relevantes para limitar la responsabilidad penal por impru-
dencia pero que tienen que ver méas bien con una interpretacion teleol6-
gico-restrictiva de determinados tipos penales. Afirma que no se trata ya
de una cuestion referida a las exigencias de la norma de cuidado sino de
criterios interpretativos como la delimitacién de ambitos de organizaciéon
y responsabilidad o el principio de auto responsabilidad en relacién con
los delitos que protegen bienes juridicos individuales, la idea de incum-
bencia o competencia de la victima, o la delimitacién de ambitos de
responsabilidad. En definitiva, se trata de cuestiones que afectan al tipo
objetivo y no a la imputacién subjetiva. En mi opinién, en realidad esta
distincién entre ambito de proteccion de la norma y alcance del tipo no
tiene sentido pues no se explica el papel de los criterios de restriccién del
tipo respecto de la norma, y los temas que se engloban en el criterio «al-
cance del tipo», segin terminologia ideada por RoxiN, deben solucio-
narse exclusivamente aplicando el criterio del fin de proteccién de la nor-
ma, que es el que nos indica el alcance de la norma que subyace al
correspondiente tipo. Si FEI0OO necesita de otros criterios ajenos al del fin
de proteccién de la norma es precisamente por haber desligado el tipo
objetivo (creacion de riesgos) del contenido de la norma de determina-
cion. En cambio, desde mi perspectiva, por €j. cuestiones relativas a

8 Pp. 323 yss.
8 Pp. 339y ss.
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comportamientos u omisiones de la victima, resultados distanciados tem-
poralmente de la creacién del riesgo, etc. deben solucionarse atendiendo
al fin de proteccion de la norma infringida o incluso antes ya simplemente
negando la infraccién de una norma de cuidado. Por ello estimo que no es
necesario acudir a otros criterios como el de auto-responsabilidad, o el de
competencia preferente, que han sido ideados para solucionar problemas
como los de favorecimiento de auto-lesiones o auto-puestas en peligro,
pues estos problemas en la mayoria de los casos se solucionan negando ya
la conducta imprudente, sin necesidad de preguntarse por la posterior im-
putacién de un resultado®, en otras ocasiones, en cambio, la conducta
sera imprudente y el resultado imputable, y otros supuestos deberan ser
solucionados a través del consentimiento como causa de exclusion del
tipo o como causa de justificacién®’. Si una parte de la doctrina no lo ha
visto y ha necesitado de estos limites al tipo objetivo ha sido precisa-
mente por no comenzar la construccién del delito imprudente por la de-
terminacién de la conducta prohibida, la conducta contraria al cuidado
debido, confundiendo conducta tipica (tipo objetivo) con conducta peli-
grosa y olvidando que hay gran cantidad de conductas peligrosas que no
son tipicas.

En conclusién, como habra comprobado el lector paciente que
haya llegado hasta aqui, con esta magnifica y documentadisima obra
de Bernardo FEoo la polémica en todos los puntos importantes de
la construccion del delito imprudente esta servida. Felicitemos a su
autor y felicitémonos todos de contar con otro y extraordinario pre-
texto para seguir haciendo una de las cosas que mas nos gusta: dis-
cutir de Dogmatica penal.

AL1iciA GiL GIL
Profesora Titular de Derecho penal
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

86 Asi, por €j. hacer escalada o favorecer que otros hagan escalada es en principio
una conducta licita, no infringe ninguna norma de cuidado, aunque sea peligrosa, se
trata de un «riesgo permitido», y lo mismo se puede decir de favorecer el toreo, las ac-
tividades circenses, los deportes de riesgo, etc., siempre, por supuesto, que se no se fa-
vorezca un ejercicio inadecuado de estas actividades o por personas no preparadas, lo
que convertiria a ese favorecimiento en una conducta peligrosa ya no tolerada por el
ordenamiento, en una «conducta descuidada».

87 Véase CEREZO MIR, Curso II, pp.107 y ss. Y ello no supone ni una comprension
de los tipos meramente causal, ni hacer responder al autor por otra cosa que por lo
que hace (como pretende FEDOO, Resultado, p. 345) pues conducir a una velocidad ex-
cesiva o en estado de embriaguez, por ej., son en nuestro ordenamiento conductas
prohibidas, sin que pueda excluirse la imputacién del resultado de lesiones del copi-
loto por el hecho de que éste consintiera en superar los limites de velocidad.
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