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RESUMEN: El presente ensayo pretende demos
trar, a partir de la validez de la normativizacion del
Derecho penal €egln la cual la teoria del delito

debe desarrollarse desde las propias normas y sus
fines regulativos, y no desde la estructura del
comportamiento que es objeto de la valoracion

juridico-penal, como ha ocurrido hasta fecha
reciente en la época del naturalismo), que no
constituye obstéculo aguno, sino todo lo contrario,
mantener en el sistema elementos procedentes de la
época anterior, los cuales pueden ayudar mucho ala
concrecion de las normas. El autor 1o gjemplifica a

través del elemento subjetivo del delito, cuya
componente psiquica -y por tanto naturalistica- es
ineludible a efectos de graduar la responsabilidad
(mayor gravedad, en principio, del delito doloso
frente al imprudente). Puesto que muchas cuestio-
nes de la teoria del delito son inabordables sin tener
en cuenta € elemento subjetivo, se propone
completar la perspectiva dominante normativista -
imputacion objetiva- de la Dogmética penal, con la
perspectiva del destinatario de la norma.
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01: 2 Joaquin Cuello

|. Laperspectiva del ordenamiento juridico

Situados en |la perspectiva del ordenamiento juridico, es evidente que sus fines de-
ben concebirse conforme alo que quiere la doctrina de la imputacién objetiva. Conte-
nido de los tipos penales es, inicialmente, la creacion de determinado peligro para e
bien juridico. Qué peligro sea prohibido, con exclusion de los restantes, que por
experiencia genera acechan en cuanto el hombre emprende, es una cuestién normativa,
ciertamente, cuya delimitacion constituye €l objetivo principal de la interpretacion del
derecho penal. De ahi € éxito, desde los afios sesenta del pasado siglo, de la doctrina
de la imputacion objetiva, que se ha esmerado en construir principios que permitan
acotar normativamente y de forma objetiva € ambito de los tipos delictivos del CP.

Puede considerarse ya doctrina asumida €l hecho de que conforme a la teoria gene-
ra de la imputacion objetiva ni los riesgos mas generales de la vida ni los permitidos
en funcion de que sirven a un fin reconocido por € derecho, pueden fundamentar una
responsabilidad penal, como evidencia el ggemplo canénico del sobrino que invitaasu
acaudalado tio a vigjar en avién con la esperanza de que se estrelle. Como asimismo es
aceptado que la disponibilidad sobre los propios bienes puede llevar a excluir a tercero
de la imputacién, pese a causar la lesion del bien juridico, dado que otra cosa podria
suponer una merma de la libertad. De ahi que no pueda verse un homicidio en la ayuda
al suicida o en la cooperacion con quien asume un riesgo elevado de muerte por propia
voluntad. De ahi también la problemética de la prohibicion de regreso.

En todos los casos de imputacion objetiva se procede a una acotacion de latipicidad
vélida. Por eso se puede proceder a abordar € concepto de injusto penal por esavia. Lo
gue sin embargo no esta yatan claro es que, de la misma forma que en la consideracion
naturalistica no se puede analizar la causalidad o tipo objetivo separado del tipo
subjetivo o dolo, dado que ambos forman una unidad inescindible, se pueda concebir la
imputacién objetiva sin asignar papel alguno a los conocimientos subjetivos, o, sim-
plemente, tenerlos en cuenta; ni que, como consecuencia de lo anterior, se pueda
prescindir de la perspectiva del autor.

[l. La perspectiva del autor

Desde |a perspectiva del autor, € ordenamiento juridico, sin perder la objetividad
gue le caracteriza, no puede pensarse del mismo modo que desde la perspectiva objeti-
va anterior. Siendo precisamente esta circunstancia la que sin duda determiné la
eclosion de la doctrina finalista frente a causalismo en la época del naturalismo. Lo
que ocurre ahora en la época del normativismo, es que, sin caer en el naturalismo, debe
partirse de la premisa segin la cua € destinatario de la norma juridica sdlo puede
motivarse a respetarla de una determinada manera que no prescinda de las caracteristi-
cas del comportamiento humano, como el acto psiquico, que pueden parecer una
secuela a superar por parte del puro normativismo, empefiado en no tener en cuenta esa
exigencia.

Precisamente para salvar este escollo, respecto a que FRISCH ha hecho un primer
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intento valido®, aunque fallido, puede ser (til repensar el finalismo prescindiendo del
planteamiento ontoldgico que siempre le ha caracterizado, pero sin renunciar a lo que
aqui hemos llamado la perspectiva del autor.

En efecto, no se trata de que p. §. la regulacién del homicidio deba respetar una
estructura dada previamente. La proteccion de la vida humana, como evidencian las
regul aciones positivas, se basa en criterios puramente normativos, que buscan € fin de
optimizar la prevencion. Incluso, a quién imputar una muerte a titulo de mayor respon-
sabilidad o menor, cuando han intervenido en un delito contra la vida una pluralidad de
personas, es una cuestion axioldgica, dado que € legislador bien puede equiparar
valorativamente formas distintas de atentar contra el mismo bien juridico. Lo contrario,
esto es, deducir de una estructura revia a lo juridico la regulacion del homicidio, no
puede ser la pretensién de un enfoque dogmético en derecho penal. Aspecto éste en €l
que € finalismo debe asumir las criticas recibidas, cuanto menos por su ambigiiedad.
Como censura merece, también, por el otro extremo, rechazar de plano lo que no deja
de ser un enfoque metddico, e finalista, con diversas corrientes dentro de é y con
rédito histérico, al objeto de abrir camino a una teoria del delito concebida en clave
puramente objetivista que permita desentenderse por completo de la perspectiva del
autor. Lo que debe hacerse es pues recuperar una aportacion que fue decisivaen su
dia, en la época del naturalismo, y que puede constituir magnifico contrapunto a una
doctrina normativa de la imputacion objetiva en peligro constante de desarraigo de la
realidad por prescindir del sujeto.

Lo que si necesita una teoria del delito que aline la perspectiva inicia del ordena-
miento juridico con la perspectiva del autor, necesaria para que €l ordenamiento
juridico pueda cumplir su fin preventivo de la lesion de bienes juridicos y de pedagogia
penal, es atravesar |la materia de latipicidad, que acota con criterios normativos, con su
consideracion a la luz de las representaciones subjetivas del autor en e momento de
actuar sobre la situacién en la que € ordenamiento juridico prescribe hacerlo de una
determinada manera. Siendo en ese aspecto, al objeto de ayudar a intérprete, en el que
categorias del comportamiento humano introducidas en € derecho penal para sus fines,
pueden y deben ser tenidas en cuenta de cara a no hacer una aplicacién del derecho
penal que fuerce la realidad. De ahi la fecundidad e importancia decisiva que puede
tener incorporar la idea de finalidad, entendida como dominio de la causalidad, a la
doctrina de la imputacidn objetiva. De esta manera, volviendo al tipo delictivo de
homicidio, en cuya configuracion el legislador es bien libre, 1o que en cuaquier caso
esta claro es que la mejor forma de representarnos 1o que es un homicidio, desde la
perspectiva del ordenamiento juridico y desde |la perspectiva del autor, es pensar en un
sujeto que dispara a escasa distancia de otra persona viva dirigiendo € disparo a la
cabeza; es decir, mediante la intencionalidad.

Es cierto que la imputacion penal no se reduce a casos tan claros y simples. Pero
por muy complejo y apartado del caso simple que sea el caso a decidir en Ultima
instancia con criterio normativo, siempre sera un caso que, parajustificar laimputacion

! Vid. Wolfgang FRIScH, Tipo penal eimputacion objetiva (trad. Manuel CANCIO MELIA y otros), 1995, 63 ss.
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con criterio normativo, debera superar la prueba de la imputacién desde la perspectiva
del autor, en la que siempre hay un minimo de intencionalidad®, sin duda un resto
importante de la concepcidn final que es imprescindible también en la fase de normati-
vizacion actual.

A continuacién, para demostrar que € injusto no se puede definir satisfactoriamente
sin tener en cuenta el elemento subjetivo, las representaciones del autor, se abordaran y
veran las limitaciones de dos modelos normativos que lo pretenden, los de JAKOBS y
FRISCH, que ademas estan teniendo mucha influencia en la dogmética hispanohablante.
Ninguno de ambos modelos, debe anticiparse, es falso, pero ambos son insuficientes,
por no admitir la relevancia del acto psiquico de conocer, que, ademas, lo tienen en
cuenta inconscientemente en momentos decisivos de sus construcciones.

[1l. Imputacién objetiva: Jakobs

Uno de los desarrollos mas coherentes y elaborados de la doctrina de la imputacion
objetiva de la ciencia penal ha sido, y asi es reconocido por todos, € de Ginther
JakoBs De tal manera que, con todos los matices de una teoria viva y en desarrollo
todavia, la exposicion de este autor puede valer como muestra de sus aspectos més
consolidados. Formulada en unos términos muy elementales, la teoria viene a decir: Al
objeto de facilitar los contactos sociales, y dado que si todos tuvieran que cuidar de
todo lavida social se paralizaria, €l derecho penal tiene que establecer normativamente
cuando es el primer caso, esto es, qué acontecimientos en los que € sujeto interviene le
son imputados. La forma de hacerlo es considerar a sujeto no como individuo, sino
como portador de un rol, p. §., € de panadero, que le permite ver a comprador del
pan como un consumidor de esa sustancia y no como un posible envenenador, a
tiempo que le permite a comprador del pan ver a panadero como suministrador de ese
producto y no como posible defraudador de hacienda®. S6lo de lo que el ordenamiento
juridico espera del sujeto como portador del rol asignado, con independencia de lo que
como individuo sepa 'y quiera, se responde, en €l gemplo del panadero del comporta
miento estdndar de un panadero, y nada mas. A esta seleccion de acontecimientos
hecha con criterios normativos de lo que causalmente acontece y € sujeto puede
conocer ladenomina JAKOBSimputacién objetiva.

A suvez, s lo relevante es € rol o posicién en que € ordenamiento juridico coloca
a sujeto, pasara también a un segundo plano, como ocurria con la causalidad y €l dolo
entendidos naturalisticamente frente a la imputacion objetiva, si |a defraudacion del
sujeto en € rol impuesto por e ordenamiento juridico se ha producido por accién u
omision, que resultan equiparadas a través del concepto acufiado por JAKOBS de
competencia por organizacion, segin el cual tan imputable es el dafio producido por €l
sujeto mediante un comportamiento activo como el producido porque no ha atgjado un

2 He utilizado este criterio para fundamentar y distinguir |os diversos casos de laimputacion subjetiva (dolo)
en Derecho penal, en: «Aspectos sustantivos y procesales del dolo», de proxima aparicion en Cuadernos de
Derecho judicial.

% JAKOBS, Laimputacion objetiva en Derecho penal (trad. CANCIO MELIA), 1994, 20.
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peligro originado en su esfera de organizacion, de la que debe cuidar. Tan responsable
de homicidio imprudente es € conductor que cambid de marcha y a mayor velocidad
atropell6 a un peatén como el que omiti6 frenar conduciendo un coche automético'.

Aunque la doctrina de la imputacion objetiva irrumpe en derecho penal para confi-
gurar €l tipo de injusto de manera puramente objetiva (de ahi su nombre), sin conside-
racion alguna de elementos subjetivos que puedan ser decisivos a la hora de configurar-
lo, dado que elementos de esa naturaleza, por ir referidos a psiquismo humano,
pecarian de un naturalismo incompatible con la esencia puramente normativa de lo
juridico, bueno es ver como concibe un autor que auspicia configurar de manera
netamente objetiva & injusto € tipo subjetivo del delito, superpuesto después al injusto
objetivo, a efectos de la pertinente imputacion subjetiva caracteristica del derecho
pena. En efecto, segin JAKOBS acotado normativamente, con criterios de imputacién
objetiva, aquello de lo que responder penalmente, para la correlativa imputacion
subjetiva, requisito de un derecho penal basado en la culpabilidad y no en la responsa
bilidad por €l resultado, es suficiente con la exigencia de la evitabilidad, siendo innece-
sario € criterio que también tiene en cuenta el legislador como residuo naturalistico
(psicolégico en este caso) del dolo®. Lo que el autor se haya representado o querido, es
irrelevante para laimputacion. A esos efectos, 1o Unico relevante es la evitabilidad, que
permite equiparar, cosa que € derecho positivo no hace, la responsabilidad de quien
por haber sido consciente se representd el alto peligro que creaba a la de quien por su
carécter desaprensivo ni siquiera fue consciente ni se represent6 e peligro creado. De
este razonamiento, extrae JAKOBSla conclusion de que, de la misma forma que € error
de prohibicion se determina con los criterios de evitabilidad o inevitabilidad, habriade
procederse también con el error sobre € tipo.

A efectos deilustrar las posibilidades de la doctrina de la imputacién objetiva, en un
terreno propicio para ello y que el propio JAKOBS ha abordado ya con gran originali-
dad®, vale la pena exponer su via de superacién normativista de la doctrina del dominio
del hecho reinante (en Alemania) hasta la fecha en la materia. Segiin JAKoBS autor del
delito no es quien domina el hecho, convirtiendo en mero participe a quien no lo
domina. El de dominio del hecho es también un concepto demasiado teflido de natura
lismo, siendo asi que todos los conceptos penales son conceptos normativos. Autor del
delito, con mejor criterio, 1o es quien ha sido colocado por €l ordenamiento juridico
ante el deber de evitar la lesién del bien juridico’. De ahi que sea autor del delito
medioambiental el ingeniero que no evitd € vertido de aguas contaminadas y no 1o sea
el obrero que abrié la compuerta alin sabiendo el estado de las aguas vertidas®. En la

4 JaKkoBS, La imputacion penal de la accién y de la omision (trad. Javier SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, 199, 26 s.

® JAKOBS, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional (trad. CANCIO MELIA y
Bernardo FEIJ00 SANCHEZ), 1996, 55 ss.

® El ocaso del dominio del hecho. Una contribucion ala normativizacion de los conceptos juridicos, en: Giint -
her JAKOBS, Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la Parte general del Derecho penal (trad. Manuel
CANCIO MELIA) 2001, 63 ss.

7 JAKOBS, Injerenciay dominio del hecho, 66.

8 JakoBS, Injerenciay dominio del hecho, 70.
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autoria mediata, que no se distingue en nada de la autoria directa, |a autoria se basa en
la competencia organizativa que corresponde en exclusiva a autor mediato®. En la
coautoria, la autoria corresponde a quien contribuye decisivamente al hecho, haya
actuado o no en la gjecucion: la obra de teatro es también |a obra del director™. Cuando
la contribucion ha sido decisiva: y entonces coautoria, y cuando no: y entonces partici-
pacion, induccion o complicidad, es una cuestion cuantitativa''. No hay, pues, diferen-
cias conceptual, y menos wa basada en criterios ontol 6gico-naturalisticos, entre la
autoriay la participacion, y si solo de grado (basado en el dominio del hecho).

El ataque frontal més directo a la doctrina de la imputacién objetiva ha provenido
del finalismo, y, més concretamente, dentro del finalismo, en lo referente a un aspecto
conceptua tan relevante de la nueva doctrina de la imputacion objetiva como el de su
relacion, como aspecto esencia del tipo objetivo, con € tipo subjetivo del delito. En
este sentido, ya Armin KAUFMANN, Yy, después, siguiéndole, Eberhard STRUENSEE, han
cuestionado la posibilidad de acotar € tipo, es decir, configurar € injusto, de manera
puramente objetiva, sin tener en cuenta los conocimientos generales y especiales del
autor; que serian decisivos y resolverian muchas veces los problemas que quiere
resolver la doctrina de la imputacion objetiva en sede del tipo objetivo™. Ejemplo de
STRUENSEE: Que la muerte del plgil esté amparada en €l riesgo permitido presupone
gue ni su otro contrincante, ni los organizadores, etc., conociesen su grave enfermedad,
pues, en otro caso, la muerte no habria estado amparada en €l riesgo permitido y habria
habido responsabilidad al menos a titulo de imprudencia*®. En el delito doloso, incluso,
donde el autor, ex definitone, conoce que redliza el comportamiento tipico (en €
sentido de descrito en €l tipo), no cabe recortar después, con criterios de imputacion
objetiva (que & comportamiento ademas de tipico, en sentido de descrito en un tipo del
CP, haya creado un peligro de los que €l legislador ha querido atgjar con el criterio
material del “fin de la norma’), € tipo objetivo. Siendo ésta |a tesis fundamental de
KAUFMANN cuando dijo que manipular conscientemente una pistola en la direccién en
gue se encuentra un hombre es ya conducta suficientemente peligrosa sin necesidad de
afiadir criterio alguno de imputacion objetiva™.

Los defensores de la doctrina de la imputacion objetiva han rechazado estas obje-
ciones de fondo, aunque haya autores incardinados en sus filas que admiten la relevan-
cia de los conocimientos especiales del autor como criterio, un criterio més, de imputa
cion objetiva, reconociendo de camino que no todo es objetivo en la teoria defendida,
no dudando de tributarle el mérito que le corresponde en esa incorporacion a KA UF-
MANN Y STRUENSEE . Pero, desde luego, a lo que se niegan es a otorgar e primado en

® JAKOBS, Injerenciay dominio del hecho, 93, 95.

10 JaKOBS, Injerenciay dominio del hecho, 83.

1 JAKOBS, Injerenciay dominio del hecho, 85.

12 Armin KAUFMANN, «¢”Atribucion objetiva’ en el delito doloso? (trad. Joaquin GQJELLO CONTRE-
RAS), Anuario de Derecho penal, 1985, 807 ss.; Eberhard STRUENSEE, «E| tipo subjetivo del delito imprudente»
(trad. Joaquin CUELLO CONTRERASY José Luis SERRANO GONzALEZ DE MURILLO), ADP, 1987, 423 ss.

'3 STRUENSEE, ADP, 1987, 443.

1 Armin KAUFMANN, ADP, 1985, 815.

15 Vid., al respecto, de una parte, Margarita MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del resultado,
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la configuracion del injusto a elemento subjetivo, ni siquiera concibiéndolo como
dirigido directamente a elemento objetivo. Ese primado corresponde a elemento
objetivo, pues los fines del derecho penal y la concepcion hegemonica en la dogmaética
pena evidencian que se puede y debe configurar inicial y autdbnomamente € injusto,
también el penal, objetivamente. S6lo después, conforme a fines también, se afiade €
elemento subjetivo, por cierto que muy relativizado en los dltimos tiempos, hasta el
punto de que autores, como el propio JAKOBS'®, ya empiezan a hablar de prescindir del
elemento subjetivo, conformandose con la idea de evitabilidad, rechazando expresa-
mente |a perspectiva del autor.

En efecto, una de las tesis predilectas de JAkoBS para ilustrar su concepcion fun-
cionalista del injusto pretende ser también la prueba contundente para quitar toda
relevancia a los conocimientos especiales del autor. Dice JakoBs a respecto: El pedn
gue ha preparado mal la mezcla, siguiendo instrucciones erréneas del maestro de obra,
a pesar de saberlo por sus estudios invernales de ingenieria, no es autor del dafio
ocasionado al constructor, pues lo relevante no son los conocimientos sino la compe-
tencia, y la competencia no era del pedn sino del maestro de obra. Se puede, pues,
disponer de conocimientos especiales decisivos, y, pese a €ello, no redlizar € tipo
delictivo™.

Dejando de momento aparcado el arduo problema del caso, por emplear latermino-
logiade JAKOBS del agente que tiene los conocimientos relevantes para la evitacion de
la lesién del bien juridico pero carece de la competencia organizativa para €ello, la
pregunta ahora es mas bien esta otra: ¢{Qué relevancia tienen, s es que tienen alguna,
los conocimientos (y no conocimientos) generales y especiales del agente que si es
competente? Esta es la pregunta que KAUFMANN y STRUENSEE se formulaban, para
responder que esos conocimientos (o desconocimientos) son decisivos, porque s €
autor a pesar de darse objetivamente la situacion que obliga a actuar de una determina-
da manera |la desconocia, da lugar a una profunda ateracion del titulo de imputacion,
como evidencia € error sobre € tipo en los delitos dolosos.

Cabe pues introducir en €l tipo objetivo criterios de imputacion objetiva que permi-
tan recortar latipicidad, sobre todo, aunque no sdlo ali, en € delito imprudente. Cabe,
incluso, hacerlo de forma auténoma, desde la perspectiva del ordenamiento juridico y
prescindiendo de la perspectiva del autor. Pero 1o que no cabe negar, de ahi, y solo en
ese aspecto, es que € elemento subjetivo, segun que haya sido uno u otro, serd deter-
minante de que lo que a autor se le impute sea el tipo objetivo que se represent6 el
autor, y no € que no se representd, pese a darse sus circunstancias objetivas configu-
rantes, precisamente porque €l autor no se las representé.

La cuestién es que algunos autores, como veremos a continuacion, consideran que
los conocimientos especiales del autor no pertenecen al tipo subjetivo, sino a tipo

1992, 88 s,y deotra, Yesid REYESALVARADO, Imputacion objetiva, 22 ed., 1996, 75 s,, 138, como muestradela
enorme confusion reinante en esta materia, relevancia de |os conocimientos especiaes, entre los defensores de la
imputacion objetiva.

18 Vid., al respecto, JAKOBS, Sociedad, norma y persona, 55 ss.

7 Jak0BS, Injerenciay dominio del hecho, 98s
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objetivo, con lo cua se seguiria pudiendo prescindir del elemento subjetivo en la
configuracién del injusto penal, que es, mas alla de la consagracion de la doctrina de la
imputacion objetiva, laidea fija de los detractores de la doctrina del injusto personal.

Y lo que desde luego esta claro es la repuesta de JAKOBS a la pregunta sobre la rele-
vancia de los conocimientos especiales del agente que si es competente: En € tipo, a
congtruir con criterios exclusivos de imputacion objetiva, ninguna; relegados al tipo
subjetivo o culpabilidad, quiza puedan modular la responsabilidad. Adviértanse, pues
dos cosas: 1°. Que JakoBslogra definir objetivamente € injusto. 2. Que relega pero no
prescinde (a veces, incluso, acude a €ellos) de los conocimientos subjetivos. Con lo que
la cuestion sigue en pie: ¢Es esa la meor manera de ubicar los elementos objetivos y
subjetivos? Después veremos que no; pero antes hemos de ver €l segundo modelo.

IV. Comportamiento tipico e imputacién objetiva: Frisch

El segundo modelo normativista que anunciamos abordar es € de FRISCH cuyo inte-
rés no estriba en fundamentar el injusto en criterios de imputacién objetiva, como
JAKOBS pues no prescinde de los conocimientos subjetivos del autor; lo Unico que
ocurre es que pretende objetivarlos aunque, a igual que JAKOBS ho lo consigue.

En efecto, uno de los desarrollos criticos més elaborados posteriores a la eclosion
de la doctrina de la imputacién objetiva, que en parte acepta lo que esa teoria ha
representado de cara a acotar normativamente la tipicidad, pero en parte también quiere
reubicar determinadas cuestiones que la doctrina dominante situa en la imputacion
objetiva en un dmbito previo y de camino restablecer la dicotomia disvalor-accién
disvalor-resultado, es el Ilevado a cabo por Wolfgang FRiscH®. Segtin FRiscH, parano
restringir excesivamente la libertad, el derecho penal no puede prohibir la mas remota
puesta en peligro de bienes juridicos, como evidencia la existencia de mdiltiples regula
ciones juridicas que permiten asumir riesgos en los mas diversos ambitos, y que, por
tanto, nunca fundamentarian una hipotética responsabilidad penal s no se evitaron.
S6lo determinados riesgos graves acotados forma o informalmente conforme a los
principios del derecho penal y conforme al propio derecho constitucional, que, p. g.,
autoriza a la presunta victima a asumir riesgos que no deben cargarse en la cuenta del
autor si se materializan, son los que trata de prevenir el derecho penal™®.

Sdlo la creacién de determinados riesgos es lo contemplado por los tipos penales.
No se trata de acotar con criterios de imputacion objetiva los riesgos relevantes dentro
de latipicidad siempre que, ademés, se hayan concretado en el resultado; sino que se
trata, mas bien, de no considerar ni siquiera tipico (que por lo tanto no da lugar ni a
tentativa) *° el comportamiento que no crea un riesgo relevante, con lo que se vacia de
contenido € criterio generalmente asumido del “ambito de proteccién de la norma’ y

18 Comportamiento tipico e imputacion del resultado (trad. CUELLO CONTRERAS Y SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO), 2004.

19 FriscH, Comportamiento tipico eimputacion del resultado, 84 ss.

% FriscH, Comportamiento tipico eimputacion del resultado, 61.
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su correlato de la “concrecion de ese riesgo en resultado” 2%, Criterios, pues, considera

dos por la doctrina dominante de imputacion objetiva del resultado no son tales, sino
gue, ya antes, se trata de delimitar cudl es el comportamiento tipico, esto es, unoque
crea un peligro relevante. EI comportamiento tipico, consistente en la creacién de un
peligro relevante, objetivo y ex ante, constituye €l disvalor-accion.

El criterio de decision sobre el peligro relevante es uno objetivo, incluso cuando se
tienen en cuenta los conocimientos especiales del autor, que FRISCH reconoce, a
diferencia de otros defensores de la doctrina de la imputacion objetiva, ya que en
definitiva no se trata de erigir a la tentativa inidonea como fundamento del injusto, sino
alaiddnea paralesionar €l bien juridico, que cuando se produce incrementa el injusto
(disvalor-resultado)®®. Ademés, una concepcion del injusto de corte subjetivista no
podria tener en cuenta que muchas veces el disvalor-accién no se sustenta sobre las
representaciones del autor sino, p. €., sobre el incumplimiento de deberes en situacio-
nes inciertas™.

De los pocos temas que quedan en € dambito de lo que la doctrina dominante consi-
dera laimputacion objetiva se encuentra, al parecer de FRISCH, € importante problema
del desvio, que si es una cuestion acerca de si al comportamiento tipico, doloso o
imprudente, ya constatado, cabe imputarle el concreto resultado producido, por corres-
ponderse con los que ex ante sdlo era una representacion. Puesto que la coincidencia
entre lo que el autor se anticipd mentalmente y lo ocurrido después no puede ser nunca
exacta, hay que conformarse con que ambos resultados y la forma de su produccién
(naturalistica) coincidan a la luz de “los perfiles normativamente determinantes de la
decision” **.

Si damos por vélidos todos los intentos de recortar con criterios normativos e ambi-
to de los tipos (objetivos) de delito, sea en nombre de la doctrina de la imputacion
objetiva, en nombre de la peligrosidad de la accién o, simplemente, en nombre de la
interpretacion restrictiva de los tipos penales, aspecto en e que reina la unanimidad -
destacando especialmente que la aportacién de FRISCH en este sentido ha sido monu-
mental®>- , podemos concentrarnos en la cuestion dogmética puntual que supone h
pretension de FRISCH: ¢Representa real mente su concepcion del comportamiento tipico
algo distinto al excesivo objetivismo de la doctrina mayoritaria de la imputacién
objetiva, ya que recuperaria su papel en e injusto € disvalor-accién, muy reducido
desde que la doctrina de la imputacion objetiva ha irrumpido en el panorama dogméti-
o, sin por otro lado asignar papel alguno a elemento subjetivo en € que insiste €l
finalismo?

En este sentido, las réplicas al planteamiento de FRISCH no se hicieron esperar, y
provinieron tanto desde autores incardinados en la doctrina de la imputacion objetiva
como de autores finalistas. RoxIN, sin ir mas lgjos, replica a FRISCH, en lo que se

2L FrRiSCH, Comportamiento tipico eimputacion del resultado, 82.

22 FRISCH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 57, 619 s.
3 FRISCH, Tipo penal eimputacion objetiva, 83 s

24 FRISCH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 623.

% FRrISCH, Comportamiento tipico eimputacion del resultado, 106 ss..
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refiere a su pretension de considerar que sdlo la accion peligrosa realizaria €l tipo
delictivo, no haciendo necesaria la doctrina de la imputacion objetiva como criterio
ulterior para recortar la tipicidad en muchos casos, afirmando que ese proyecto es
inviable porque el efectivo peligro de la accién o su ausencia solo es constatable ex
post; de ahi que la doctrina de la imputacion objetiva silo pueda recortar la imputacion
del resultado, pero no acotar la accién (tipica)®®. En términos semejantes, Heribert
SCHUMANN, siguiendo a STRUENSEE, objet6 a FRISCH que lo relevante es si € peligro
que el autor ha desencadenado habiéndoselo representado es el que desembocé en €
resultado o no, lo que sdlo puede saberse ex post®”.

Si, por tanto, nos situamos en la perspectiva ex ante, lo que sin duda es |la pretension
de FRisCH, en su afan de recuperar € significado del disvalor-accion, y reconocemos la
validez de los profundos recortes a la tipicidad que suponen los criterios tan minucio-
S0s que propone, solo queda la cuestion de determinar la naturaleza de tales recortes,
aspecto éste en e que la pretension de FRiscH deja mucho que desear. En efecto,
cuando FRriscH dice recortar con sus criterios objetivos el disvalor-accion, ya que logra
convertir muchos supuestos de imputacion objetiva en supuestos de ausencia de accién
tipica, ¢qué entiende por accidn tipica?, ¢Jo que antecede a la creacion de un estado, el
estado creado 0 ambas cosas?

Responder a esta pregunta puede aclarar € auténtico significado de la pretensiéon de
FRiscH, incluso € fracaso que representa de intentar alcanzar una posicién intermedia
entre el injusto persona y laimputacién objetiva®®.

Lamejor manera de responder ala pregunta acerca de como concibe FriscH el dis-
valor-accion, y de camino abordar otra de las peculiaridades mediadoras de su plan-
teamiento como es la de la relevancia de los conocimientos especiales del autor, es
analizar la explicacion que da a hecho de que los conocimientos especiales del autor
son parte del tipo objetivo, y no del tipo subjetivo, como pretenden los findistas, que
han hecho valer estos conocimientos frente a la doctrina de la imputacion objetiva™.

Esta consideracion es crucia para desenredar la enorme confusién que media en €l
debate actual en torno a la componente objetiva y/o subjetiva del injusto. La respuesta,
vale la pena anticiparla, seria: 10 conocido como conocimiento especial ciertamente
forma parte del tipo objetivo a que da acceso ese conocimiento por parte del autor;
ahora bien, €l acto de conocimiento, de los elementos de un hipotético tipo més genéri-
€O U otro més especifico, es un acto de naturaleza psicoldgica, y, por lo tanto, subjetiva.
Y, puesto gque lo psicoldgico repugna a normativismo, se pone énfasis, siempre, en €l
objeto del conocimiento, abstraccion hecha del acto de conocer.

Que es posible proceder asi, o evidencia la exposicion de FRISCH, que no se resien-
te de las criticas que se le pueden hacer desde € finalismo y desde la imputacidn
objetiva. Es més; € propio JAKOBS no solo construye toda la imputacién pena sobre

26 \/id. Claus RoxIN, Srafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 32 ed., 1997, 313.

2" ILHUMANN, «Zur Wiederbelebung des “voluntativen” Vorsatzelements durch den BGH —Zugleich An-
merkung zu dem Urteil des BGH vom 15. 11. 1987, 3 StR 449/87», Juristenzeitung, 1989, 427 ss.

28 \/id. FRISCH, Tipo penal eimputacion objetiva, 105 s,

29 Viid. FrISCH, Tipo penal eimputacion objetiva, 81 s.
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criterios objetivos, oponiéndose incluso a que se tenga para nada en cuenta la perspec-
tiva del autor, y a mayor abundamiento el elemento subjetivo. Ciertamente, se puede
construir asi un sistema de derecho penal, sobre cuya base, después, una vez estableci-
da la imputacion subjetiva conforme a criterio de b evitabilidad, se procederia a
modular 1a responsabilidad, como un criterio mas, a titulo de las diversas modalidades
de dolo y de imprudencia, incluido el salto del primero a la segunda, teniendo en
cuenta, entre otras cosas, las representaciones subjetivas del autor®, Al final, la cues-
tién quiza se reduce a dilucidar la conveniencia y ventgjas de anadizar primero € tipo
objetivo o ya desde & comienzo merece la pena introducir en la consideracion € tipo
subjetivo, sobre todo s con ello se va mas directamente a la cuestion Ultima de la
aplicacion o no al caso del derecho pendl.

V. Imputacion objetiva y subjetiva como magnitudes inescindibles: toma de
posicién

La funcién genuina del derecho penal, de proteger los bienes juridicos frente a peli-
gros muy elevados de lesidn, la cumple el legislador describiendo y prohibiendo
comportamientos por experiencia general muy adecuados para la creacion del peligro
gue se quiere atgjar. Ello es asi porque ex ante el peligro, no constatado aln dado que
se trata de un resultado (estado), solo aparece como el mativo que lleva a legislador a
prohibir un comportamiento apto para producir ese efecto; solo ex post podra compro-
barse que efectivamente € peligro que queria atgjarse ex ante no se atgj6 (debido a que
se actud de la manera prohibida), por lo que se produjo € resultado o lesién del bien
juridico, que podra imputarse con criterios de imputacion objetiva. Luego, por tanto, ex
ante, € llamado disvalor-accién estara constituido siempre por un comportamiento que
incluye las circunstancias tenidas por peligrosas por e legislador y la representacion
por parte del autor de esas circunstancias®. Y, por mucho que se acote la materia de
prohibicion con criterios normativos, lo acotado siempre, en los delitos dolosos de
resultado, es un curso causal y una representaci on subjetiva de éste de indole naturalis-
tica

La accion consciente que desarrolla € nexo causal que € legislador no quiere que
tenga lugar por su peligrosidad, menor: entonces imprudencia, 0 mayor: entonces dolo,
es la accion final, intencional en alglin sentido, que el finalismo postula como presu-
puesto minimo de toda imputacion a titulo de delito comisivo. De ahi e subjetivismo
gue se le achaca a finalismo desde la doctrina dominante de la imputacion objetiva La
cuestion ahora es. Si reducimos € presupuesto ontoldgico finalista a minimo, de
manera que ni siquiera identificamos a la intencionalidad con e dolo, limitando
préacticamente la intencionalidad a accién con conciencia de algo sin que ese algo sealo
imputado, sino sdlo su presupuesto ontol6gico, en tanto que €l dolo, €l contenido del
dolo, puede seguir siendo hormativizado como arrojan diversas investigaciones recien-

%0 Viid., al respecto, CUELLO CONTRERAS, «Aspectos sustantivos y procesales del dolo».
%1 Vid., d respecto, CUELLO CONTRERAS, Joaquin, El Derecho penal espafiol, Parte general, 3* ed., 2002,
502 s
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tes de corte normativista®™, si operamos esta reduccion, quiza la respuesta a estas dcs
preguntas puede arrojar nuevos cauces de reflexion en la ciencia penal: ¢Se puede
objetivar y normativizar el tipo subjetivo del delito tal como se ha objetivado y norma-
tivizado €l objetivo, prescindiendo de toda consideracion psicologista? Y, suponiendo
gue la respuesta a la anterior pregunta es afirmativa, ¢necesitamos para algo, o, cuanto
menos, puede ser de ayuda en la aplicacion del derecho penal, tener en cuenta el acto
(psicol6gico) de conocer y querer algo cuando se actia?

V1. Posibilidades y limites de la normativizacion del derecho penal

Anticipando la tesis a defender aqui como respuesta a las preguntas acabadas de
formular enfaticamente: Se puede objetivar y normativizar el elemento subjetivo del
delito, como se ha hecho con el objetivo, prescindiendo de toda consideracién psicolo-
gista, como corroboran los sistemas de JAKOBS y FRISCH. Pero, para concretar la
imputacion de lo objetiva y normativamente establecido es de ayuda capital € acto
psicolégico de conocer y querer algo cuando se actla.

a. Yalo hemos visto a exponer € pensamiento de JAKOBSY FRISCH. El capitulo
mas impregnado de naturalismo de la fase anterior a la actual, de normativizacion del
derecho penal, € del dolo y su distincién de la imprudencia, donde datos psiquicos,
como los de conocimiento subjetivo y voluntad se utilizaban para proceder a la defini-
cion del dolo y diferenciarlo de la imprudencia, se puede y debe normativizar también,
al objeto de hacer depender laimputacion penal de criterios derivados Gnicamente del
ordenamiento juridico, y no de la realidad previa, dado que ésta puede dificultar los
fines que persigue toda regulacién juridica, situados més ala del individuo, que impor-
ta poco, y que no son otros que agquellos de los que depende e funcionamiento del
sistema social.

Situados en la perspectiva exclusiva del dafio socia efectivamente debe darsele la
razon a JAKOBS cuando sostiene que tanto dafio acarrea la muerte dolosa como la
imprudente, la producida de forma consciente como la producida de forma inconscien-
te. Lo importante es que en ambos casos se ha omitido € deber de control del propio
comportamiento como fuente de peligros; la responsabilidad es por la esfera de domi-
nio propio, no por e hacer consciente. Relegado 1o subjetivo a un momento posterior y
separado del de la imputacidn objetiva, laimportante a los fines del derecho penal, no
habra inconveniente en tener en cuenta el elemento subjetivo del delito todo 1o méas
€como un criterio entre otros de determinacion del cuanto de responsabilidad en aten-
cién d fin preventivo, desde € que quizd, aunque no siempre, pues otras veces habra
mas interés en prevenir comportamientos imprudentes, por Sus repercusiones imprevis-
tas (a finy al cabo el asesino sélo se asegura de matar a la victima mientras que €l
autor negligentemente puede causar numerosas muertes), habra un interés superior en
prevenir la muerte dolosa frente a la imprudente.

Situados en la perspectiva del destinatario de la norma, |0 que ciertamente acota la

32 \iid., sobre todo esto, CUELLO CONTRERAS, «Aspectos sustantivos y procesales del dolo».
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consideracion sobre el ordenamiento juridico, se puede todavia reducir la consideracion
de laimputacion al objeto de la representacion y voluntad del sujeto, prescindiendo de
los aspectos psicologicos del acto en cuyo contexto ese objeto de representacion y
voluntad interesa en derecho penal, preservandose por esta via, como pretende FRISCH,
la normativizacion del derecho penal, prescindiendo de toda consideracion naturalistica
de los hechos implicados; con €l valor afiadido, en € caso de FRIsCH, de la recupera
cion incluso de los conocimientos subjetivos que modulen la imputacion, sin pegje
alguno a psicologismo naturalistico.

b. S se puede normativizar € dolo, la imputacién pend a titulo de dolo, es 16gico
gue pueda hacerse |o propio con otras categorias dogméticas tan apegadas tradicional-
mente a su concepto como la participacion y la tentativa,

Se puede sustituir, como ha hecho JakoBs el concepto tradicional de dominio del
hecho, segun el cual autor es quien domina el hecho y quien no mero participe, por €
puramente normativo de deber de evitar el resultado, segln € cual, mientras que cabe
dominio del hecho sin autoria, por no encontrarse el sujeto bajo el deber de evitar, cabe
la autoria sin e dominio del hecho. Todos los delitos son delitos de infraccion de
deber, de manera que el dominio del hecho solo resuelve ya el problemaresidual de la
delimitacion, cuantitativa, entre la coautoria y la complicidad. Normativizandose, asi,
toda la tematica de la participacion.

Cabe definir de manera puramente objetiva la aportacién del participe, como ha
hecho FriscH®?, en linea con su definicion, también objetiva, de los tinicos comporta:
mientos que pueden fundamentar una responsabilidad penal (con exclusién de los
restantes), y por tanto autoria, de donde extraer la conclusién de que acciones neutras,
caracterizadas por el hecho de que fuera del contexto de la comision de un crimen son
toleradas por e ordenamiento juridico, como vender un cuchillo, trasladar en taxi a
alguien a un lugar, etc., no pueden fundamentar una responsabilidad por participacion.

Cabe normativizar €l concepto quiza mas impregnado de psicologismo, por ausen-
cia de datos objetivos estabilizados, en derecho penal, como es € de tentativa, equipa
rando, como hace JAKOBS delito consumado y ddlito intentado como expresion
manifestada exteriormente de la infidelidad al derecho, pudiéndose trazar también
objetivamente la distincion entre la tentativa 'y el delito putativo, 1o que hace que p. g.
|a tentativa burdamente supersticiosa carezca de relevancia en un contexto comunicati-
vo: nadie normal ve condicionado sus planes con actos tan incapaces de influir en la
convivencia®.

c. Y s, finalmente, se pueden normativizar conceptos dogméticos tan impregnados
de psicologismo como €l dolo y sus derivados, la participacion y la tentativa, con
mayor razén cabra encontrar un concepto unitario de cufio netamente normativista para
las categorias nucleares del derecho penal, de accion y omision, que precisamente

3 FriscH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 249 ss.
34 \id. JakOBS, Representacion del autor e imputacion objetiva (trad. Carlos J. SUAREZ GONZALEZ), en:

Giinther JAK0OBS, Estudios de Derecho penal (trad. y estudio preliminar de Enrique PENARANDA RAMOSY otros),
1997, 222 ss., 229 ss..
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nunca alcanzaron una unidad en la fase naturalistica por la imposibilidad de encontrar
un concepto naturalistico unitario; dificultad proveniente justamente de la ausencia en
la omisién de elemento naturalistico alguno.

Basta configurar € injusto, partiendo, no del comportamiento, accién u omision,
sino del ambito de responsabilidad propia del que cada uno ha de cuidar para que no
surjan peligros respecto a terceros, para que la accion y la omision tradicionales se
conviertan en actos plenamente intercambiables. Como dice JAKOBS que el duefio del
perro lo azuce para que muerda a un tercero o no lo llame cuando se dispone a morder-
lo, esirrelevante; o relevante es el deber de evitar mordeduras del perro.

Se puede ciertamente normativizar €l derecho penal. Inicialmente es posible hacer-
lo, y probablemente también conveniente. De ahi el éxito de los esfuerzos que recien-
temente se estén haciendo, de los que hemos elegido en este estudio sdlo dos, aunque
muy representativos, los de JAKOBSY FRISCH. Basta pensar en la cantidad de supuestos
gue cabe excluir de la imputacion penal por tratarse de riesgos contemplados como
objeto de regulacion pre-juridico-pena cuyo cumplimiento los autoriza, y que ha sido
objeto de estudio exhaustivo en la monografia de FRisCcH, para darse cuenta de la
importancia que tiene la acotacion normativa, desde e ordenamiento juridico, de la
imputacién penal. Como cabe decir |o propio del concepto de JAKOBS, de responsabili-
dad por € rol. Esto es evidente. Pero no debe olvidarse, @ mismo tiempo, que nunca
fue ésala cuestion implicada por €l naturalismo en derecho penal, como lo evidencia e
hecho de que en esa época se acufiaran conceptos, como los de adecuacion social,
riesgo permitido, reduccion teleoldgica, etc., auténticos anticipos de lo que después ha
dado lugar a la normativizacion. La cuestién era y es la de s la normativizacion
deseable del derecho penal esincompatible o0 no y, caso de no ser incompatible, puede
prescindir de determinadas propiedades del comportamiento humano tildadas por los
normativistas de naturalisticas y, por tanto, inservibles para fines normativos. Y es esto
lo que precisamente los casos de reduccién normativa acabados de audir no pueden
ocultar: A la hora de concretar normativamente los casos que fundamentan la imputa-
cion, e primero, aungue no Unico ni exclusivo, criterio de imputacion, lo es el elemen-
to subjetiva

En efecto. Cabe admitir, con JAKOBS, que criterio decisivo de la imputacion en €
derecho penal de la culpabilidad lo sea € de la evitabilidad, comin a delito doloso y la
imprudencia. Ahora bien, todo juez que deba resolver un caso penal, y haya de concre-
tar cuando ha habido evitabilidad, y como ha de graduarse la mayor o menor evitabili-
dad, no va a encontrar mejor criterio que el acufiado por la doctrina a lo largo de los
afos para distinguir entre el dolo directo de primer grado y la imprudencia inconscien-
te, pasando por € dolo directo de segundo grado, €l dolo eventual y la imprudencia
consciente, ademas de otras categorias intermedias elaboradas por la doctrina. Mas alin.
Si cabe pensar algun supuesto claro de evitabilidad, ese es @ de la intencionalidad. El
caso més claro de imputacion penal, esto es obvio, es e de laintencionalidad. Y de ahi,
para abgjo, los restantes casos en los que la representacion y voluntad del comporta
miento tipico objetivo fue paulatinamente menos nitida.

Basta pensar en los criterios de concrecién de la pena en los casos de tentativa,
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cuando € art. 62 aude expresamente a “peligro inherente al intento” y al “grado de
gecucion alcanzado”, para darse cuenta del papel decisivo que €l plan del autor juega
en laimputacion y grado de responsabilidad por tentativa, sin que, por otra parte, pueda
trazarse objetivamente la diferencia existente entre el comienzo de la gecucién, su
final y las numerosas fases intermedias®, que solo tienen en comtin, como dice Ja-
KOBS larebelion manifestada.

Lo insuperable del elemento subjetivo, entendido en términos estrictamente psico-
l6gico es tan clara, que ni JAKOBS puede prescindir de é a la hora de distinguir entre
coautoria 'y complicidad, autoria mediata e induccion, por € hecho obvio, aunque no
reconocido, de que la responsabilidad por participacion, accesoriedad de la participa
cion, incluye la representacion psicolégica de que hay un sujeto, autor, que, a su vez,
actlia con € elemento subjetivo de la autoria, 1o que impide equiparar la intervencion
de una persona con un objeto inanimado, que seria necesario para poder objetivar®®; ni
FriscH puede prescindir del elemento subjetivo, que es decisivo a la hora de convertir
la accidn neutra en participacion cuando € sujeto sabe, relacion psicoldgica, que su
aportacion neutra sera utilizada directamente (de nuevo € elemento subjetivo de la
autoria) para cometer un delito®’.

El mismo FRriscH no tiene otra forma de dilucidar el problema del desvio que acu-
diendo a denostado elemento subjetivo. En efecto, cuando se concentra en el Unico
problema de su magna obra que considera es un problema de imputacion objetiva
importante, € que arrojan los casos de desvio, sostiene FRiscH que la dilucidacion
entre los casos de desvio relevante, que impiden laimputacion original, y 1os casos de
desvio irrelevante, es, decir, que pese a existir no impiden la imputacion original, acude
aun criterio que revela como la pretension de FRriSscH, de resolver en € tipo objetivo e
problema, incluyendo, eso si, los conocimientos subjetivos, pasa necesariamente por
comparar las representaciones subjetivas del autor sobre el resultado y la forma de
producirlo con €l resultado producido y la forma de su produccién desde una conside-
racion naturalistica, para ver si coinciden en unos términos razonables con lo que
normativamente se establece; luego, no se puede prescindir aqui de las representacio-
nes psicoldgicas, pues de otra forma no se podria contrastar |0 objetivamente acaecido
con lo subjetivo através de lo normativamente establecido, que es la forma correcta de
resolver € arduo problema del desvio.

Detras de lo imprescindible del denostado elemento subjetivo esté la cuestion de la
culpabilidad en derecho penal, pues a la postre, para imputar algo a un sujeto atitulo de
culpabilidad, es necesario configurar ese acontecer como €l producto de su accion, ya
gque como dijo bien claro € gran filésofo y jurista HART, s6lo a través de la accién

% Vid., al respecto, QUELLO CONTRERAS, «lter criminis», en: La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
siglo. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir (ed. José Luis DIEZ RIPOLLESYy otros), 2002, 617 ss.,
625s

% De ahi |as peculiaridades de la intervencion de una persona en los casos de prohibicién de regreso, peculia:
ridades que residen, obviamente, en la componente subjetiva.

37 \id. FriscH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 309 ss.
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imputamos responsabilidad, que, por supuesto, se puede después exctsar’. Slo
actuando se puede gjercer lalibertad. De quien no actia no puede decirse que sea libre,
por mas que se lo confiese internamente. Qué sea una accion, en el sentido que puede
interesar a derecho penal, implica en principio desarrollar un curso causal (elemento
objetivo) conscientemente (elemento subjetivo). En este sentido hablamos de accion
final como sustrato de toda imputacion penal. Lo cual a su vez no prejuzga ninguna
decision axioldgica posterior aunque si ayudara a esclarecer precisamente soluciones
dogméticas actuales verdader amente atormentadas a las que se estén llegando precisa
mente por querer prescindir del elemento subjetivo.

VII. Algunas consecuencias para un sistema de derecho penal 16gico-conceptual.
Especial consideracion de la simplificacion que supone del proceso de aplicacion
delanorma

Nada mas adecuado que uno de los caso aludido en €l epigrafe anterior para
mostrar como la imputacion penal no puede prescindir del elemento subjetivo, €l de
la delimitacion entre autoria y participacion, para evidenciar, a su vez, la enorme
simplificacion de la aplicacion del derecho penal que supone considerar desde el
primer momento al elemento subjetivo junto al elemento objetivo. Basta pensar en
el atormentado recorrido descrito por FRISCH para acotar qué aportaciones son de
complicidad®: la accién neutra de indicar al duefio del coche dénde lo dej6 se
convierte en complicidad en el asesinato si el autor habia visto antes cOmo unos
terroristas colocaban en el coche una bombalapa, porque actuar asi implica €l
incumplimiento del deber de socorro, para darse cuenta de que la constancia de los
conocimientos del sujeto, de que alguien va a cometer un delito, a que se aporta
algo, es la forma mas idénea de abordar el problema de la participacion. No hay
acciones objetivas de participacion en delitos principales acufiados objetivamente.
S6lo hay acciones dolosas de participacién en acciones dolosas como quiera que
se defina la dolosidad, siempre conforme a los conocimientos subjetivos del autor y
del participe.

VIII. El principio de analogia con la accién como base de un sistema ldgico-
funcional

Construir € delito como accion, en contraposicion solo dialéctica a construirlo co-
mo imputacion objetiva, supone concebir tedricamente, en e centro de la teoria del
delito, un tipo de accion, respecto a que comprobar como los distintos supuestos de
hecho en los que se cuestiona la aplicabilidad del derecho penal, cumplen con las
caracteristicas de la accion descrita tipicamente.

% Vid. H. L. A. HART, «The Ascription of Responsability and Right», en: Proceedings of the Aristotelian
Society, 49, 1948/49, 171 ss.
%9 Viid. FriscH, Comportamiento tipico eimputacion del resultado, 328 ss.
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Entre esas caracteristicas se encuentra siempre la de realizacion consciente de un
acto en sentido naturalistico, aportada por € finalismo como presupuesto ontol gico.
Sin ese acto no cabe imputacion alguna en los delitos de comision. Ahora bien, ello no
quiere decir que lafindidad coincida con € dolo ni que esté ausente en laimprudencia.
Lo que ocurre en ambos casos es que, sobre la base de un acto consciente y causante de
un resultado en los delitos comisivos de resultado, la imputacion del resultado atitulo
de dolo o imprudencia se realiza con criterios normativos, produciéndose aqui 1o que
algunos llaman ya normativizacion del dolo y su distincién de la imprudencia®. Esto,
gue se puede compartir, no quiere decir que se pueda prescindir del elemento subjetivo
del delito, ni @ el delito doloso ni en & imprudente, sino que antes bien estando
presente e elemento subjetivo en ambos, elemento subjetivo constituido por la repre-
sentacion y voluntad de circunstancias concomitantes a la accion desarrollada que
supone un peligro mayor o menor de produccion del resultado, sera con criterio norma
tivo como se decida por € juez la imputacién a titulo de mayor o menor gravedad,
mayor o menor peligrosidad de la accion para € bien juridico, en forma de delito
doloso o imprudente.

Por eso, puede concebirse €l tipo simple de delito comisivo de resultado a través de
un tipo ideal que contempla la forma més clara y directa de dirigir la accion a la
produccién del resultado como criterio de referencia respecto al que los restantes casos
de imputacion atitulo de dolo e imprudencia, con las modulaciones expresas y técitas
gue establezca el legislador, se construiran por analogia, cada vez menor y hacia abgjo,
con aquel modelo ideal.

A mayor abundamiento, € tipo de accién crea un decisivo, que no exclusivo, fun-
damento de la imputacion en los delitos de omision. En efecto, cuando € art. 11 CP
establece que en los delitos de resultado su no evitacién sdlo se imputard cuando
equivalga a la comision, lo que esti haciendo es utilizar el modelo del tipo de accion
gue nos esmeramos en congtruir como criterio heuristico para la imputacion a titulo de
omision. De esta manera, p. €., de lamismaforma que el caso més claro de delito de
comision lo erad de quien dirige la accién intencionalmente a producir € resultado, el
caso més claro de imputacién atitulo de omisién vendra dado por aquel en € que €
autor controla una fuente de peligro tan al detalle o debe proteger a una victima tan
indefensa, que puede hablarse de dominio de la causalidad, con la Unica diferenciade
gque mientras en e delito de comisién el autor desencadena la causalidad, en el de
omision no impide que se desencadene, o desencadenada, no la interrumpe inmediata-
mente. Y, a igua que en e delito de comision, también en e de omision pueden
construirse por analogia los casos menos graves que todavia fundamentan la imputa
cién atitulo de omision (incluida la omision imprudente, enriquecida con los dogmas
de laaccion y laimprudencia) .

40 Vid., al respecto, CUELLO CONTRERAS, «Aspectos sustantivos y procesales del dolo».
“1\id., a respecto, CUELLO CONTRERAS, «Neofinalismo y normativismo: condenados a entenderse», de
préxima aparicion en Revista de Derecho pena y Griminologia
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IX. Conclusion

La realidad prejuridica a regular o impone ninguna condicion a legislador, care-
ciendo del més minimo valor normativo. Del ser no cabe extraer deber ser alguno. En
la medida en que €l finalismo, en e momento de su eclosion, y después, ha podido
sostener otra cosa, o realizar formulaciones que pudieran suscitar esta idea, se explican
las criticas que ha recibido.

El problema, después, ha estado en que la hegemonia de lo ontoldgico patrocinada
por € finalismo, se ha pretendido combatir y se esta combatiendo con un planteamiento
puramente normativo, hostil a toda consideracién que tenga en cuenta las caracteristi-
cas del comportamiento humano, negando que puedan ser de utilidad de cara a decisio-
nes normativas que se bastan con las valoraciones extraidas exclusivamente del orde-
namiento juridico.

Ahora, cuando se detecta € serio peligro de que las decisiones acerca de laimputa-
cion penal se tomen con criterios exclusivamente normativos ajenos a lo que condicio-
na el comportamiento humano, de posibilidades limitadas, es mas urgente que nunca
volver areintroducir en el sistema, normativista, elementos que tengan en cuanta esas
limitaciones del comportamiento humano al que se dirigen las normas, a objeto de que
las decisiones juridicas, en Ultima instancia normativas, no fuercen la realidad sobre la
que se quiere influir.

Superado € pregjuicio antiontologicista reinante en las concepciones normativas
hegemdnicas, empresa al parecer nada facil, pueden encontrarse importantes criterios
gue ayudaran a concretar las valoraciones necesariamente abstractas del legislador.
Basta pensar en lo etérea que puede ser una imputacion por imprudencia basada en lo
gue e hombre pudo haber rendido, en comparacion con una imputacion por impruden-
cia basada en lo que hizo conscientemente (de sus peligros), para darse cuenta de lo
mucho que puede rendir un modelo que no quiera ser ni puramente ontolégico ni
puramente normativo, sino ontoteleologico, que enlace perspectivas complementarias
gue nunca debieron hostigarse.
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