El delito imprudente

en el proyecto de reforma
a la legislacién penal
Alfonso Cadavid Quintero”

3. Foro Penal

Hace unos meses la Fiscalia General de la Nacién presentd al Con-
greso de Colombia un proyecto de reforma a la legislacidn penal, que
actualmente es debatido por el 6rgano legislativo. Las primeras informa-
ciones relacionadas con el proyecto lo justificaban con el pretexto de la
urgente necesidad de compilar en un solo texto la dispersa legislacién
sobre la parte especial del derecho penal del pais; pero el proyecto se
presenté con unas pretensiones muche més amplias, reelaborando va-
rias de las figuras de 1a parte general y no pocos tipos penales, y tipificando
ademds muchas conductas impunes en la actualidad.

Aunque précticamente ninguna voz se habia escuchado acerca de
fa necesidad de promulgar un nuevo Coédige Penal, pues no se puede
concluir la incompatibilidad det estatuto vigente con la estructura axio-
légica de 1a Constitucién de 1991, era y sigue siendo razonable y nece-
sario reunir en un solo texto la abundante legislacién penal promulgada
en virtud de cada una de las necesidades coyunturales, que en 17 afios de
vigencia del estatuto actual no solo no han sido pocas, sino que mis bien
se han convertido en la regla general. Tanto, como para manifestar que
en Colombia las crisis coyunturales se han convertido en lo estructural.

Después de muchos meses de ostracismo, algo, aunque muy poco,
se ha sabido en las iltimas semanas acerca del estado de 1a discusién del
proyecto. Y si se tiene en cuenta que Colombia es un pafs donde las mds
importantes reformas judiciales se votan, sin apenas discusién cientifi-

* Profesor U. de A., UPB.
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ca, mediante el mecanismo al gue la costumbre ha dado lugar a denominar el “pupitrazo’,
110 seria de extrafar que el proyecto presentado por ia Fiscalfa, muy pronto se convierta
en el nuevo Cddigo Penal, eso si, con las necesarias enmiendas en los debates que
permitan superar, por cuestiones de favorabilidad, los problemas penales que afronta
en la actualidad un gran sector de la clase politica del pafs.

Tampoco habrd lugar a la sorpresa si de un momento a otro el proyecto se archi-
va, porque alguna mente “licida” con capacidad de direccién sobre el voto de determina-
do ndmero de congresistas concluye, con la misma facilidad que sus afanes burocrati-
cos de distinto tenor le hubieran podido sugerir lo contrario, que no habfa necesidad de
un nuevo Cédigo, porque por ejemplo, los problemas de injusticia social y de corrup-
cién de Colombia no han dependido de la estructura de la legislacién penal vigente.

Con independencia de que el nuevo Cédigo llegue a ser promulgado o no, cues-
tién sobre la que es muy dificil emitir una opinidn si no se pertenece a las esferas en las
que se puede canjear un voto por determinada contraprestacidn, la presentacion del
proyecto constituye un buen pretexto para discutir acerca de la regulacién de algunas
figuras penales en la legislacion vigente y en el proyecto de legislacidn presentado a la
consideracién del Congreso.

La propuesta, en lo que a la parte general se retiere, ha alcanzado la regulacion de
la culpa o imprudencia, lo que es de agradecer, dada la desafortunada redaccion del
artfculo 37 del Cédigo vigente, que la caracteriza solo a partir del elemento previsibili-
dad'.

Teniendo presente que en las modernas sociedades del riesgo es perceptible con
claridad una huida al derecho penal, es una necesidad urgente ocuparse de la estructura
de los delitos culposos, los cuales se han convertido, cada vez con mayor frecuencia,
en fuente de responsabilidad penal.

Sirva todo ello de pretexto, entonces, para efectuar un breve andlisis de la estruc-
tura de la culpa en el proyecto de Cédigo Penal.

VArt. 37, Culpa. La conducta es culposa cuando el agente realiza el hecho punible por falta de prevision
del resultado previsible o cuando habiéndolo previsio confic en poder evitarlo.

Pese a lo que se manifestard en la nota siguiente, esta definicidn demuestra la influencia que en la doctri-
na nacional de Ia época ejercia todo el pensamiente de autores como JIMENEZ DE Asia, guien al referirse a la
culpa manifestaba, destacando también Ja idea de la previsibilidad, que aquélia existe “cuando se produce un
resultado tipicamente antijuridico por falta de prevision del deber de conocer, no selo cuando ha faltado al autor
la representacién def resultado que sobrevendrd, sino también cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido
fundamento decisivo de las actividades del autor, que se producen sin querer ¢l resultado antijuridico y sin
ratificarle”, La ley y el delito, 3% ed., Buenos Aires, Ed. Hermes, 1959, pags. 371 y 372.

Aparte de lo criticable desde el punto de vista de la técnica legislativa del hecho de que el legislador
efechie una serie de definiciones que deberfan corresponder a la doctrina y a la jurisprudencia, esta férmula para
caracterizar la culpa es manifiestamente insatisfactoria. Asi, por ejemple, si un cirujane de manera cuidadosa
practica una operacidn a un paciente con una herida por arma de fuego a nivel del abdomen, que en el 90% de los
casos conduce a la muerte, confiando en que lograra sal var la vida del paciente tal y como lo ha hecho en casos
semejantes, produciéndose sin embarge ka muerte unos instantes antes de lo que era esperable, habria que impu-
tar al médico un delito de homicidio culposo segtin la férmula que se estd criticando, pues confid en poder evitar
un resultado previsto.
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Se dijo lineas atrds que es muy insatisfactoria la caracterizacion de la culpa en el
Codigo vigente, lo cual es incomprensible si se tiene en cuenta que dicho estatuto fue
elaborado en momentos en que se habia logrado un alto consenso doctrinal respecto a
Jos elementos integrantes de la estructura del delito imprudente.

En efecto, ya para 1980 se aceptaba por la doctrina mayoritaria que los elemen-
tos que integraban la estructura del delito culposo eran los siguientes’: una accién
infractora del deber objetivo de cuidado correspondiente al sector de trafico juridico al
que pertenece el agente y un resultado. Y entre ambos extremos de la refacion se debia
constatar la existencia de un nexo causal. Ademas, siempre se ha entendido que debe
existir un elemento adicional al nexo causal, pues no se acepta que se pueda derivar
responsabilidad penal del mero hecho de que una accidn imprudente cause un resulta-
do tipico. Como elemento complementario se ha propuesto tradicionalmente el nexo
de determinacién o de antijuridicidad.

Asi las cosas, accidn infractora del deber objetivo -de cuidado, resultado, nexo
causal y nexo de determinacidn, serfan cuatro los elementos fundamentales del delito
imprudente de resultado.

Laexigencia de un elemento adicional al vinculo causal entre la accién imprudente
y ¢l resultado, se puede considerar aceptada mayoritariamente por la doctrina y la ju-
risprudencia. Y también lo ha sido la teoria que entiende que ese elemento complemen-
tario es el nexo de antijuridicidad.

No obstante, en el Gltimo tiempo se ha presentado alguna discusion acerca de la
naturaleza de ese elemento que obre como complemento del nexo causal, lo que ha
puesic en tela deé juicio el papel del nexo de determinacion. Quienes todavia lo defien-
den suelen acompafarlo de algin elemento complementario, surgido normalmente de
entre los criterios de imputacién objetiva, y a tal efecto, se invoca con gran frecuencia
el fin de proteccién de la norma.

Lo anterior permite afirmar que en la discusién reciente se encuentran posiciones
como las siguientes: una que destaca la coexistencia del nexo de determinacién y de la
imputacion objetiva del resultado, ¥ otra que propone la sustitucion del nexo de deter-
minacidn como elemento complementario del nexo causal, por los criterios de imputa-
cidén objetiva del resultado -al autor. No es frecuente encontrar autores que manifiesten
su renuencia a aceptar que el nexo de determinacion pueda ser complementado, a su
vez, por alguno de los criterios propuestos por la teorfa de la imputacidn objetiva,
reiterando que el de mayor acogida ha sido el fin de proteccion de la norma.

Ahora bien, no solo el nexo de determinacién ha sufrido severos cuestionamientos .
en los dltimos afios. También la infraccion del deber objetivo de cuidado ha sido cues-
tionada durante los dltimos afios, con €l argumento de su inutilidad en comparacién
con un desarrollo ordenado de los criterios de imputacidn objetiva.

2 En tal sentido, por ejemplo, WeLzEL, Derecho penal alemdn, 3 ed. castellana, trad. de J Bustos y S.
Yafiez, Santiago, 1987, traduccién de la 11 ed. alemana de 1969, pigs. 187 y ss. )
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En este escrito se hard una mencion de las criticas mds relevantes formuladas en
los tltimos afies tanto a la infraccién del deber objetivo de cuidado, como al nexo de
determinacién.

Los problemas relacionados con el nexo causal y con el resultado no serdn mate--

ria de andlisis en este texto. El primero, porque su problemadtica en el ambito de los
delitos imprudentes no presenta caracteristicas especiales’, y el segundo, porque ya ha
sido objeto de desarrollo en otro fugar*.

Asf las cosas, en este texto se incluirdn los siguientes aspectos: inicialmente se
hard una mencién de las caracterfsticas gue debe reunir la actuacion sobre la que se
asienta el delito imprudente (1). Allf se analizari la infraccién del deber objetivo de
cuidado (1.1.) v 1a propuesta de sustitucidn de este elemento por la creacién de un ries-
go desaprobado como micleo del delito imprudente, efectuada por un todavia minori-
tario, aunque muy calificado sector doctrinal (1.2.); se aludird a los efectos de dicha
propuesta (1.3. y 1.4.); y seguidamente se¢ expresardn algunas ideas acerca de la pro-
blemdtica actual de la teoria del nexo de determinacidn (2); se hara referencia también
a uno de los aspectos que menor atencién ha despertado entre la doctrina como es el
del régimen de la autorfa y la participacién en los delitos culposos (3), y se concluird
con una mencién acerca de las modificaciones introducidas al régimen del delito cul-
poso en el proyecto de reforma a la legislacion penal (4).

1. DELITO IMPRUDENTE E INFRACCION DEL DEBER DE CUIDADO

1.1. La formula tradicional de infraccidn del deber de cuidado come niicleo
del delito imprudente

La nocidn del delito imprudente no ha gozado de un desarrollo pacifico en la
doctrina. Histdricamente se ha entendido que existen dos formas diferentes de respon-
sabilidad penal, una derivada de una actuacién intencional, -otra asociada a la produc-
cién de un resultado no “buscado” por el sujeto.

Con el paso del tiempo y con el refinamiento de las elaboraciones dogmaéticas en
la estructura propuesta para el delito doloso, y en particular para el concepto de dolo,
se fue alcanzando un alto nivel de desarrollc tedrico, a la vez que se iba produciendo
un destacabie grade de consenso doctrinal y jurisprudencial respecto a los resultados
de aquellas construcciones®. Frente a esta situacion, la culpa o imprudencia, fue objeto de
un desarrollo més lento, en el que con frecuencia destacaba una caracterizacion nega-

4 “La causatidad en el tipo culposo participa de las mismas penurias que el resultado pero, por lo demés,
sigue siendo un concepto fisico al igual que en el tipo doloso”, Zarraront, Manual de derecho penal, Parte
: p
general, 5* ed., Buenos Aires, Ediar, 1986, pig. 431,
* Capavid QUINTERO, fntroduccion a Ia teovia del delifo, Medellin, Diké, 1998, pags. 195 y ss.
¥ Sin embargo, existe una gran discusidn en la doctrina reciente acerca del concepto de dolo. Al respecto

puede consultarse la obra de Diaz Prra, El dolo evenrual, Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 1994, que le da un
amplic tratarmiento al tema.
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tiva a partir de la ausencia de dolo o de un elemento intencional®. Varios afios debieron
transcurzir antes de legar a caracterizarla como la infraccién del deber objetivo de
cuidado necesario para la vida de relacién. -

Se suele ubicar en 1930, gracias a los planteamientos de Encisc, el desarrollo de
esta (ltima tdea {que ya habfa sido formulada con antelacién)’; y su traslado sistemdti-
co al dmbito del injusto, lo que darfa lugar a entender por la doctrina posterior y mayo-
ritaria en fa actualidad, que dolo ¢ imprudencia son formas de injusto (de manera mds
especifica, formas de tipicidad)®. Ello frente a la doctrina tradicional, que los entendia
como formas de culpabilidad®.

A partir de la elaboracién del sistema finalista, sobre todo debido a los plantea-
mientos de WELZEL, y hasta la actualidad, aunque con un fundamento diferente al sefia-
lado por Encisch, se ha consolidado 1a comprensién de que dolo y culpa dan lugar a
dos formas diferentes de injusto.

De acuerdo con lo expresado, la culpa (a la que después algiin sector de la doctri-
na extranjera acordaria denominar como imprudencia, entre otras cosas para eludir [a
posible confusién terminoldgica con la idea de culpabilidad)', ha sido caracterizada
de manera mayoritaria dentro de la doctrina, y asf lo ha aceptado también la jurispru-
dencia, como la infraccion del deber objetive de cuidado necesario para la vida de
relacién social.

Esta formulacién comportd un avance muy importante en varios aspectos. Por lo
pronte, representaba de manera definitiva la superacidn de la posible determinacién de Ia
responsabilidad penal a partir de la mera causacién (produccién causal) de un resultado!!.

© En la doctrina m4s clasica se encuentran por ejemplo caracterizaciones de la culpa como la siguiente:
“La culpa, en su esencia, consta de dos notas: una, la faita de volicién que parece clarfsisma en la imprevision de
las consecuencias del propio obrar, no pudiendo sostenerse que haya sido querido aquel evento que ao se ha
presentadc en la conciencia del ser gue obra antes de obrar come consecuencia cierta, o, por lo menos, prohable
de su movimiento; por lo tanto, la culpa, de igual modo que el caso, se diferencia del dolo. La ofra nota caracte-
ristica de la culpa estd en que el hombre si no ha previsto los eventos come posibles como consecuencia de un
hecho suyo voluntario, podia preverlos”. ENRIQUE PESSINA, Elementos de derecho penal, 3° ed., trad. de H. Gonzélez
del Castillo, Madrid, Reus, 1919.

?Ya antes de Encisch sefialé Exner que “quien hace lo que exige el dmbito de relacidn, estd, ya por eso,
libre de toda responsabilidad aun cuando su hacer lleva consigo determinados peligros...”, se trata del problema
de la antijuridicidad, con €l cual la culpabilidad sc une en este punto indisolublemente, citado por C. Tozzin y
¥. Bustos, “Los delitos culposos™, en Nueve Pensamiento Penal, afio 4, 1973, pdg. 230,

® Por todos, véase a Muroz CoNpe-Garcia ArAN, Derecho penal, Parte general, 2° ed., Valencia, Tirant lo
Hianch, (996, pdg. 298.

¥ No obstante, en la actualidad un sector muy importante de la doctrina sigue defendiendo que el dolo y
la culpa son elementos integrantes de la culpabilidad. Asi por ejemple, CoBo-Vives, Derecho penal, Parte gene-
ral, 4* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pdgs. 569 y ss.

19 Al respecto, MR Putc, Derecho penal, Parte general, 4 de., Barcelona, PPU, 1996, pég. 268.

"' Comentando el principio rector consagrado en el art. 5° del Cédigo Penal vigente manifiesta VELAsQUEZ
VeLisquez que: “no puede ser castigado quien actda sin culpabilidad poes teda pena la supone, de donde se
deriva la exclusion de la responsabilidad objeiiva o responsabilidad por el mero resultado”, Derecho penal,
Parte general, 3° ed., Bogots, Temis, 1997.
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Aceptando que actiia de manera imprudente quien al obrar no acaté el deber objetivo
de cuidado™ correspondiente a la situacién'®, se operaba una restriccién muy impor-
tante del 4mbito de lo prohibido: la norma penal emitiria un mandato de actuacidn

conforme a cuidado y no una prohibicién de produccion de resultados, prohibicién que .

por demds no tardaria mucho en ser cuestionada de manera muy severa por parte de la
doctrina.

Ahora bien, pese a la gran acogida que ha tenido esta formulacidn, ella no ha lo-
grado superar algunos problemas de fundamentacién de la punibilidad o de determina-
cidn del ambito de lo punible.

Uno de tales problemas, y quizds uno de los que mayores dificultades ha genera-
do, es el relacionado con la concrecion del deber de cuidado correspondiente a la situa-
cidén concreta. La doctrina pronto percibié que aunque la norma penal tenia un conteni-
do de mandato de actuacion cuidadosa en procura de evitar la afectacion de bienes
juridicos, el cuidado a observar en la situacién concreta deberia ser determinado en un
dmbito “complementario” al de la norma penal, pues el contenido de esta se caracteri-
zaba por su generalidad y por la incapacidad de determinar cudles eran las medidas de
cuidado necesarias para la situacién concreta'®,

Siempre se reconocié la existencia de un criterio fundamental para determinar el
deber de cuidado: la forma como actuara un hombre medio perteneciente al mismo
sector de trafico juridico que el autor'. Pero junto a este criterio, que requeria aun de
concrecion, se propusieron algunos criterios auxiliares que ayudaran a determinar este
elemento fundamental del delito imprudente. '

Con el objetivo de estructurar los distintos criterios a tener en cuenta a la hora de
determinar si se habfa cometido un delito culpose, se diferencid entre nerma de cuida-

2 No estd de més sefialar que ha habido una ardua polémica en torno a la determinacién del cardcter
objetivo o subjetivo que quepa predicar del deber de cuidado, polémica que apunta fundamentalments a los
criterios desde los cuales configurar el referente a tener en cuenta para la concrecién del cuidado que se debid
iener en la situacién concreta: el correspondiente 2 un hombre medio perteneciente al misme sector de trifico
Juridico que el antor, o e} gque podia haber observado el individue concrete. Sobre el sentido y alcance de la
discusidn, véase a MIr Puig, Derecho penal, Parte general , 4 ed., pags. 277 a 279.

" “No hay un deber de cuidado general, sino que ¢ cada conducta corresponde un deber de cuidado”, E.
Zaffaroni, Manual de derecho penal, Parte general, 5° ed:, Buenos Aires, Ediar, 1986, pdg. 429, cursiva en el
eR10.

** En este sentido, Armin Kaurmann, “Ef delito culposo”, trad. M. Moreno H., en Nueve Pensamiento
penal, afio 5, 1979, pig. 480.

 Asi, por ejemplo, manifiesta Jescueck: “Actiia imprudentemente segiin el parg. 276, 2 StGB “quien no
observa el cuidado exigible en €l trdfice”. A su tenor, lo decisivo es Io que en la comunidad resulte “exigible” en
cuanto a precaucién y atencidn para evitar lesiones de bienes jurfdicos..”. Y mds adelante expresa: “El médulo
para la atencién exigible al autor en la advertencia de peligros es el hombre concienzude y reflexivo de la esfera
de trdfico a la que pertenece el agente y, ciertamente, en la concreta posicién en que este se encontraba y
contemplando ex anfe la situacién de peligro™;, Tratado de derecho penal, Parte general, 4° ed., trad. J. L.
Manzanares, Granada, Cemares, [993, pag. 525.
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do, deber objetive de cuidado, y normas o reglas técnicas'. Esta diferenciacion resul-
tarfa importante para la concrecién del deber de cuidado mediante la determinacién de
niveles cada vez mads especificos del deber de actuacién.

De acuerdo con esta diferenciacién, el tipo del delito culposo estaria asentado
sobre una norma de cuidado, que serfa una norma de determinacién orientada a la
evitacion de situaciones de peligro para bienes juridicos. La norma emitirfa un mensaje
a los ciudadanos de abstenerse de realizar conductas que por la forma imprudente de
ejecutarlas generen riesgos ilicitos para bienes juridicos protegidos, o eleven esos ries-
gos a niveles superiores a los permitidos por el mismo ordenamiento!”.

De Ia norma emergerfa un deber general, no concretado ni en el tiempo ni en el
espacio, que daria lugar, eso si, a un deber concreto de actuacién segiin la sitnacién en
la que se hallara el destinatario de la norma. “El deber de cuidado es un deber intelec-

“tivo general, no orientado de forma inmediata al ordenamiento. El deber de cuidado es

consecuencia de la existencia de normas regladas —reglas técnicas— (que pueden ser
legales, de costumbre, de usc...) de la vida sccial y es por ello una condicion implicita
comin y esencial a toda norma juridica™®.

Finalmente estarian las normas o reglas técnicas, que serfan normas establecidas
dentro de los distintos dmbitos de trafico jurfdico “‘para aquellos supuestos en los que
la experiencia general de la vida demuestra la gran probabilidad de que una accién {...)
de este tipo lesione efectivamente un bien juridico™®. A estas normas se les ha recono-
cido un origen diverso, que podria estar en las normas administrativas de reglamenta-
cidn de determinado dmbito de actividad social, o en normas derivadas del consenso
social acerca de su conveniencia y necesidad para la regulacion y neutralizacion de los
riesgos en determinados sectores de actividad o finalmente en las reglamentaciones
expedidas por los mismos agentes sociales intervinientes en el correspondiente sector
del trifico juridico a efectos de neutralizar los riesgos asociados a sus actuaciones.

En conclusidn, para la doctrina tradicional en Ia configuracién del delito impru-
dente se haria necesario reconocer varios elementos relacionados entre si. El concepto
fundamental serfa el de norma de cuidado, que contendria un mandato de actuacidén
cuidadosa, en los supuestos en los que con la actuacién pudiera crearse un peligro para
determinados bienes juridicos. Dicha norma no alcanza a constituir una determinacién
del cuidado a asumir en la situacidn concreta, el cual, gracias al concepto de deber de

' En Espafia ha desarrollado esta diferenciacién Corcoy BipascLo, El delito imprudente, cap. 1], seccio-
nes a.b”) y 4.c”), Barcelona, PPU, 1989,

" Corcoy, Ef delito imprudente, pig. 85.

'* Corcoy, El delito imprudenie, pag, 91. Ahora bien, debe llamarse la atencidn acerca de la posible
equiparacién del deber de cuidado con las denominadas normas técnicas. Esa equiparacién que podrfa parecer
posible dentro de la cita efectuada, s 1o que se desea cuestionar en las Hneas siguientes.

¥ Corcoy, El delito imprudente, pag. 103. En el espacio entre paréntesis la autora habla de accidn “de
este tipo”, expresién que para conservar la coherencia con lo que aqui se ha expresado se pedria sustituir por la
de “ejecutada en ese dmbito de trifico juridice™.
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cuidado vinculado a la manera como habria actuado un hombre medio perteneciente al
mismo sector de trafico juridico que el autor, genera criterios concretos de valoracién
del comportamiento; este, a su vez, podria ser concretado acudiendo a las reglas técni-

cas vigenies en un determinado sector de la actividad social, justamente el dmbito den- .

tro del cual haya sido desarrollada la accidn peligrosa.

La relacién entre el deber de cuidado y la regla técnica ha sido reconocida como
una relacidn contingente, no necesaria®. Ello por varias razones. Por un lado, porque
podrian existir espacios de actividad social (de trifico jurfdico), carentes de regulacién
especifica; y sobre todo, porque en algunos momentos podria resultar que la situacion
concreta, en aras de una efectiva salvaguardia del bien juridico, exigia una actuacion
contraria a la ordenada por la regla técnica; pues en general se acepta que las reglas
técnicas tienen una vocacidn de regular, fundamentalmente, “‘situaciones tipo™, pero

sin alcanzar todas Jas variantes relevantes con respecto a Ja situacién prevista que pu-

dieran presentarse en el caso concreto?!

Lo problemético de la determinacidén del deber de cuidado correspondiente a la
situacién concreta ha tenido varias manifestaciones. Entre Ias mds destacadas estdn las
siguientes: el del contenido de la norma de cuidado; 1a discusién acerca de si 1a norma
penal que consagra ¢l delito imprudente es o no una norma penal en blanco; y Ia defi-
nicién del status que le corresponde a las reglas técnicas.

Esos problemas, entre otros, han dado lugar a que se proponga la supresion dc la

infraccidn del deber objetivo de cuidado, a Ia hora de estructurar los delitos impruden-’

tes, ¥ su reemplazo por los criterios de imputacidn objetiva del resultado.

1.2, Las propuestas de sustitucién del elemento infracciéon del deber objetivo
de cuidado

Craus Roxiv y GUnTEER Jakoss, dos de los penalistas més influyentes de los
dltimos aftes, han venido proponiendo que en la configuracidn del delito imprudente
se suprima la categoria de la infraccién del deber objetivo de cuidado; y han propuesto
que su lugar lo ocupe la idea de creacién de un riesgo juridicamente desaprobado, al
entender que todo lo que constituye el contenido de la infraccién del deber de cuidado,

* En este sentido, por ejemplo, Zarraront, “Frecuentemente los deberes de cuidado se hillan estableci-
dos en la ley, como sucede en las actividades reglamentadas, tales como conrducir vehiculcs motorizados. En
csos casos, la violacidn de los preceptos reglamentarios serd un indicio de la violacion al deber de cuidado, pero
serd preciso tener siempre presente que una infraccion administrativa no es un delito, dado que no siempre la
infraccidn del reglamento es una violacién al deber de culdado”, Manual de derecho penal, 5% ed., pig. 431,
negrita ajena al texto.

3 Asf, citando un caso, que ¢l autor del que se toma la cif reconoce como de uso frecuente, propone
CorpoBa Ropa la situacién “del conductor que invade parte de la calzada de signo opuesto por ta que ocasional-
mente no circula nadie, al objeto de evitar el atropello de un menor que se encuentra en la parte derecha por la
que el conductor circula. En tal caso puede haberse infringido un precepto reglamentario, pero la conducta
realizada serd adecuada a la norma de cutdado”, “Los delitos culposos en la imprudencia”, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, Madrid, CGPI, 1993, pag 204,
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resulta explicado de manera mas satisfactoria mediante los criterios de imputacion
objetiva.

Incluso manifiestan su desacuerdo con la comprension del delito imprudente a
partir de la infraccién de una norma de cuidado, por entender que esa concepcién es
“errénea desde el punto de vista de la 16gica de la nortma”, pues produce la impresién
de que el delito comisivo imprudente consistiria en fa omisién del cuidado debido, lo
que sugiere su interpretacion errénea como un delito de omision™.

La propuesta de supresion de la infraccion del deber objetivo de cuidado se en-
marca dentre del contexto que configura la teoria de la imputacion objetiva como una
teoria de mds amplio alcance, que ha venido intentando fundamentar sobre nuevas
bases el concepto de injusto.

Por constituir la teorfa de la imputacién objetiva el marco de referencia de este
planteamiento, se hara una breve alusién a la misma para explicar posterlormentc el
sentido de la propuesta de los autores acabados de mencionar.

Desde comienzos del decenio de los 60 Roxiy, ha venido propugnando la cons-
truccion de un sistema del hecho punible en clave valorativa, posicion que a su vez
representd en su momento la asuncidén de una postura muy critica con los planteamien-
tos de WELZEL, cuya sistemdtica finalista gozaba en ese momento de una estructura
consolidada, por mds que ocasionaimente el mismo WEeLZEL, se hubiese dado a la tarea
de revisar algunos de los planteamientos derivados de sus premisas fundamentales.

En el aspecto que aqui interesa, se debe a RoxiN, ‘el desarrollo de 1a idea de la
imputacién objetiva. Bl planteamiento fundamental al respecto es que 12 atribucidn a
una persena de un resultado como obra suya debe superar la mera comprobacion cau-
sal, para asumir la forma de un juicio dc valor en el que se constaten por lo menos dos
momentos diferentes: en ¢l primero, la creacién de un riesgo desaprobado por el orde-
namiento juridico, y en el segundo, la realizacién de dicho ricsgo en el resultado.

Varios criterios de determinacion del cardcter desaprobado del riesgo, de la rea-
lizacién del mismo en el resultado, han sido propuestos por Roxin. Sin embargo, inte-
resa destacar en cste momento que 1a idea fundamental correspondiente al primer nivel
de imputacitn, se concreta en la idea del riesgo permitido. Aunque parezca una obviedad
en la forma en que se va a expresar, no existe una creacién desaprobada del riesgo,
cuando desde una perspectiva ex ante el riesgo que se ha de crear mediante la realiza-
cién del comportamiento, ¢s permitido; y al contrario, el comportamiento serd prohibi-
do si el riesgo que ex anfe se puede determinar que serd creado por el comportamiento
es prohibido o no permitide, lo que podrfa determinarse atendiendo a factores tanto
cualitativos como cuantitativos respecto al riesgo.

Estas ideas tienen un precedente logico importante, en ta idea de que el legisla-
dor no podfa prohibir la produccién de resultados, sino la tealizacién de comporta-

2 CLaus RoxiN, Derecho penal, Parte general, Madrid, Civitas, 1996, pig. 1000, la cita contenida en este
aparte corresponde a JAKoBs, quien a su vez se refiere al asunto en su derecho penal, Parte general, trad. de la 2
ed. por J. Cueilo y I. L. Serrano, Madrid, Marcial Pons, [995.
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mientos de los que fueran predicables determinadas caracteristicas. En efecto, como se
demuestra en innumerables casos, la tentativa, por ejemplo, los hombres no controla-
mos ¢l transcurso v desarrollo de los procesos causales, sino simplemente la realiza-

cién de comportamientos, y por esa razdn el legislador debe dirigirse mediante la emi- -

sion de un mensaje normativo a los ciudadanos para que se abstengan de realizar aque-
llos comportamientos mediante los cuales puedan poner en peligro un bien juridico,
segln la valoracién de un observador medio desde una perspectiva ex ante, es decir,
una valoracién emitida por un sujeto que situado mentalmente en el momento de la
realizacién del comportamiento, determinara cuéles eran los riesgos asociados al ac-
tuar que estd apreciando.

Ahora bien, el riesgo que ex ante pudiera generarse con el comportamiento para
bienes juridico-penales deberfa ser un riesgo prohibido. La determinacion de si el ries-
go concreto tiene ese cardcter puede determinarse de varias formas, pero existe una
que ha sido especialmente importante y que ha gozado de una especial atencion por
parte de la doctrina reciente: el de la ponderacién de intereses entre los riesgos genera-
dos por el comportamiento para determinados bienes juridicos, y la utilidad social
asociada a aquel. ' h

En efecto, no todo comportamiento generador de riesgo para un bien juridico
protegido es, por ese solo hecho, un riesgo prohibide. Respecto a algunas actividades
Ia sociedad tiene interés en permitir su realizacién dada la utilidad que las mismas le
reportan. Asi, por ejemplo, parece claro que existen riesgos importantes para bienes
juridicos fundamentales derivados de la permisién de actividades relacionadas con el
trifico automotor, pero dificilmente seria posible la vida social como la conocemos
hoy, si la participacién en el trifico automotor constituyera una actividad prohibida
{aungue la permision estd condicionada a otros factores adicicnales, como, por ejem-
plo, 1a indeterminacion de las posibles victimas de la actividad riesgosa, en principio
permitida).

PareDEs CasTANON ha demostrado de qué manera en una sociedad concreta las
mayores necesidades, por ejemplo, de progreso industrial, justifican la permision de
niveles altos de riesgo para bienes juridicos importantes, permisién que no se presenta-
rfa en sociedades en las que dado el mayor nivel de industrializacidn o de desarrollo
social alcanzado, existan las condiciones necesarias para limitar de manera mds efecti-
va los riesgos asociados a ese progreso industrial, y poder ofrecer asi una protcccién
més estricta a los diversos bienes juridicos fundamentales?.

Sin embargo, la problemadtica de la permisidn del riesgo no termina ahl Ademds
de lo anterior, las altas cotas de desarrollo industrial ¥ de progreso tecnolégico al inte-
rior de las sociedades modernas por una serie de agentes particulares, en muchfsimas
ocasiones dejan al Estado al margen de la posibilidad de introducir reglamentaciones
especificas para el control y determinacion de la licitud de los riesgos creados para
bienes juridicos fundamentales con la actuaciones de esos agentes no estatales (piénsese,

* El riesgo permitido en derecho penal, Madrid, Ministerio de Justicia, 1995, pdgs. 144 y ss.
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por ejemplo, en la posibilidad de encontrar alguna explicacién desde esta perspectiva a
desastres como el de la Union Carbide en Nueva Delhi hace algunes afios; o a los
innumerables y cotidianos casos de infoxicacion por ruido que afectan la salud de las
personas, de manera especial en pafses del Tercer Mundo).

Como ya se sefial, no se puede perder de vista a los efectos de determinar el
cardctler permitido o no del riesge generado por el comportamiento, que existen espa-
cios de actividad social que no alcanzan a ser reglamentados especificamente por el
Estado. Por esa razdn, en muchas ocasiones la determinacién de las condiciones en las
que ha de ejecutarse el comportamiento, e incluso, los niveles de permision del riesgo
quedan condicionados a lo que dispongan los agentes sociales que se mueven dentro
del dambito de actividad respectivo.

La intervencion de los agentes sociales gerieradores del riesgo, en la determina-
cidn del cardcter permitido o no del mismo, ha sido reconocida de manera explicita por
la doctrina. Asi, por ejemplo, Roxin ofrece una clasificacién de las fuentes de determi-
nacién del cardeter prohibido del riesgo: en primer lugar habla de las normas juridicas:
“En muchos dmbitos de la vida, sobre todo en el derecho de la circulacion, el legislador
ha dictado prohibiciones de puestas en peligro abstractas, cuya infraccién fundamenta
en general la creacién de un peligro no permitido™; en segundo lugar destaca las nor-
mas de trafico, seflalando que ademds de las anteriores “la creacién de un peligro no
permitido se deriva sobre todo de la infraccidn de ‘normas del trifico’. Se trata de
‘reglamentaciones’ que han sido creadas por asociaciones o consorcios de intereses
privados sobre todo en el terreno técnico y para el ejercicio de determinadas especiali-
dades deportivas™®,

A las anteriores fuentes de la prohibicién del riesgo, afiade RoxN el principio de
confianza (destacando su operancia ep el dmbito de la circulacién y del trabajo en
equipo a la vez que estudia su relevancia en supuestos cercanos al de 1a “prohibicion de
regreso”); la figura-baremo diferenciada del hombre medio correspondiente a un indi-
viduo perteneciente al mismo sector de tréfico juridico que aquel cuyo comportamien-
to es enjuiciado; los deberes de informacion y de omision; y la ponderacién de utilidad
¥ riesgo®

Estos criterios, manifiesta Roxmw, serfan mucho mds eficaces en la determinacién
de la relevancia juridica de la actuacion peligrosa que el concepto de infraccion del
deber objetivo de cuidado. Y es por ello que este autor propone que a esos criterios, los
mismos con-ayuda de los cuales determinar desde una perspectiva ex ante st la actua-
cién genera un riesgo no permitido, se les asigne la funcién de establecer la relevancia
juridica de Ia actuacién peligrosa, con prescindencia del criterio que representa la in-
fracci6n del deber objetivo de cuidado.

El paso siguiente serd entonces constatar si, empleando un concepto al que sue-
len acudir los autores alemanes, es mayor la “capacidad de rendimiento” de los crite-
rios de imputacién objetiva que el de infraccion del deber objetivo de cuidado.

# Roxiv, Derecho penal, Parte general, pdg. 1001,
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1.3. Los efectos de la propuesta de sustitucion de la infraccidn del deber objetivo
de cuidado

La propuesta de Roxiv para la determinacién del cardcter desaprobado del riesgo

se construye a partir de la constatacion de una serie de criterios, cuyo orden, en la
propuesta de dicho autor, a Ia que se hizo referencia en el apartado anterior, es como
sigue: normas juridicas de cardcter administrativo destinadas al control de riesgos,
normas dictadas por los agentes pertenecientes ak mismo sector de actividad, el princi-
pio de confianza; y la figura-baremo diferenciada del hombre medio.

La doctrina partidaria de la infraccién del deber objetivo de cuidado, al ocuparse
de la problemdtica de determinacién del mismo en ef caso concreto propone acudir a
una serie de criterios en los que no se detecta una diferencia fundamental con los
destacados por Roxm.

A manera de ejemplo se hard a continuacién una cita extensa de los criterios
propuestos por Juan Bustos, uno de los autores que reivindican la idea de la infraccién
del deber objetivo de cuidado, para determinar cudndo se ha producido este fendmeno:
“... el juicio del juez parte del sistema normativo, del conjunto de regulaciones jurfdi-

cas v de lo que conforme a ello habria realizado el hombre medio del cual se parte en

esa situacidn de acuerdo a esas circunstancias facticas y personales (...).

Luego desde esta perspectiva, se trata de sefialar con precision cudles eran las
medidas de precaucién o cuidado requeridas en esa situacién determinada. Y tales me-
didas pueden Hegar al caso mas extremo, en el sentido de que lo que la persona debic
hacer fue abstenerse del comportamiento correspondiente (...).

De ahi que para ello surjan en la vida moderna como esenciales los reglamentos,
es decir, todas aquellas normas juridicas dadas por la autoridad para regular determina-
da actividad...

Pero ademads la complejldad de 1a vida moderna ha levado a que en ciertas pro-
fesiones, por su trascendencia en ella, se contemple por los propios profesionales o
técricos una determinada regulacidn de su actividad, dictindose ellos mismos deter-
minadas rormas de regulacién que se denominan generalmente cédigos de ética, o
bien simplemente reglas técnicas...

Ahora bien, pero no solo en la vida moderna estan estos cédigos de €tica o reglas
técnicas, sino que se tiende ademds a reglar coalquier actividad por el grupe que la
lleva a cabo.

Por dltimo, también en la actualidad contratos y convenios colectivos contienen
reglas a las cuales deben atenerse las partes (...)"%.

Aunque Bustos pretende destacar en los apartes citados que existirdn muy pocos
dmbitos en los que no existan reglamentaciones que ayuden a delimitar el deber de

* RoXiN, Derecho penal, Parte general , pags. 1004 y ss.

* Juan Bustos Ramirez, EI delito culposo, Santxago Edit. Juridica de Chile, 1993, pigs. 46 a 49. Cursi-
vas en el texto.
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cuidado, resulta muy esclarecedora la alusion a esas distintas regulaciones en el orden
sefialado.

Si se coteja ello con lo propuesto por Roxiv a efectos de determinar cudndo esta-
mos frente a un riesgo juridicamente desaprobado, se pueden percibir muy pocas dife-
rencias. Una de ellas es fundamental: el papel que se confiere a la comparacién de la
actuacion del agente con la que hubiera realizado un hombre medio correspendiente al
mismo sector de trifico jurfdico que él. Mientras que para la teorfa tradicional ese es el
criterio rector, respecto del cual los demds son criterios auxiliares que ayudarian a
concretarlo; para la propuesta de sustitucion este es un criterio apenas complementa-
rio, que solo operaria en ausencia de disposiciones administrativas de control de ries-
gos, de una indicacién precisa por 1a lex artis del buen obrar correspondiente a csa
actividad especifica, de una norma expedida por los agentes generadores de riesgos, o
cuando no sea posible solucionar el asunto con la ayuda del principio de confianza.

En el fondo entonces optar por el criterio de la infraccién del deber objetivo de
cuidado, o por los criterios de determinacidn del caracter desaprobado del riesgo gene-
rado por la conducta, a la manera de la imputacidn objetiva, solo parece tener una di-
ferencia especifica: el papel que se asigna a la forma como se habria comportado un,
sujeto medio perteneciente al mismo sector de trafico juridico que el autor. O es un cri-
terio rector al que Jos demds le sirven de ayuda, o es apenas un criterio que opcra si
falta la posibilidad de acudir a los otros criterios.

La construccién de RoxiN, que transcurre por la segunda via, tiene un efecto
practico: 1a infraccién de la norma administrativa de control de riesgos tendria la vir-
tualidad de determinar, ella misma. el cardcter imprudente del comportamiento, que-
dando a un paso de agotar asi el desvator de acto correspondiente al hecho. Es decir, se
convertirfa la infraccion de Ia norma administrativa, cuando la haya, en infraccién
directa de la norma penal.

Ese efecto, que justamente es el que se busca cuestionar en este escrito, solo
podria corregirse si se considera que el criterio rector es el propuesto por ta doctrina
tradictonal, es decir, el del hombre medio.

Ademis, existe otro aspecto en el que la propuesta de Roxiv serfa muy insatisfac-
toria, si posibilita la relegacion del hombre medio a un papel tan secundario como el
que le asigna, y que se manifiesta de forma especialmente clara en la denominada tm-
prudencia profesional. El efecto denunciado serfa la asignacién de cardcter normativo
a la reglamentacion del correspondiente sector de actividad por parte de fos agenles
sociales intervinientes en ¢l mismo.

De esa manera la determinacion del cuidado correspondiente a la situacién con-
creta seria efectuada por los mismos sujetos interesados en el control de su actividad,
lo que pese a la confianza que en general pudiera generar la actuacién de los mismos,
es innegable que para el Estado de derecho resulta muy peligroso, pues podria propi-
ciar amplios espacios de impunidad, toda vez que la conveniencia de los agentes socia-
les en la obtencién de lucro podiia ilevarlos a relajar las medidas de contencion de
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riesgos por cuestiones de {ndole econdmica, con perjuicio de bienes juridicos de tras-
cendental importancia.

Ante una disyuntiva semejante, parece cbvio que las exigencias del Estado de

derecho sugieren limitar en la mayor medida posible la capacidad normativa quée se-

puedan dictar Jos propios agentes sociales generadores de riesgos y ello lo propicia
el criterio del hombre medio perteneciente al mismo sector de trifico juridico que el
autor?’.

De lo acabado de manifestar se podiian extraer algunas conclusiones provisiona-
les, para orientar la reflexién efectuada en el apartado anterior, que pretenden destacar
las criticas que se le han formulado al concepto de la infraccién del deber objetivo de
cuidado. Las criticas a este criterio han estado vinculadas a las dificultades asociadas
fundamentalmente a los problemas para su concrecidn; sin embargo, esas dificultades
parecen estar asociadas a la naturaleza misma de las conductas reguladas v a lo varia-
ble del contexto social en el que las mismas son desarrolladas, lo que determina que en

algunos eventos la persona que realiza el comportamiento deba asumir ella misma, la’

valoracion sobre la idoneidad de las medidas necesarias para la neutralizacién del ries-
go que se pudiera desprender de su actuacidn, en el entendido de que esos serdn los
criterios a emplear por el juez a la hora de valorar su actuacién. La incertidumbre que
genera la no definicién absoluta de los criterios con los cuales determinar 1a infraccién
del deber objetivo de cuidado ha sido una la principal fuente de criticas al criterio de la
infraccidn al deber objetivo de cuidado.

Sin embargo, como se destacard a continuacién estos problemas tampoco los
soluciona Ia teoria de Roxin.

1.4. Cudles son las ventajas de la supresion de la categoria de la infraccidn
del deber objetivo de cuidade

Si se observa bien, en la propuesta de RoxIv, a quien se tomé como representante
del pensamiento de la imputacién objetiva en el 4mbito de la imprudencia, se apunta
fundamentalmente a sistematizar los criterios de determinacién del caricter ilicito del
riesgo. Ellos coinciden con los de ia doctrina tradicional de la infraccién del deber
objetivo de cuidado. Esos criterios, sin embargo, ne habian sido materia de un desarro-
llo indiscriminado y ya venfan siendo tratados de manera auténoma y muy similar a la
indicada por Roxmv. Hasta este punto su propuesta no comperta un avance sustancial
con respecto a los planteamientos previos.

De esa manera, si la ventaja de la supresién de la categoria de la infraccidn del
deber objetivo de cuidado estaba representada por las mayores facilidades para la con-
crecion de la ilicitud del comportamiento, los resultados son muy pobres. Las propues-

* Una reflexion especialmente relevante acerca de la necesidad de no confundir los criterios dél hombre
medio ideal y al deber de actuacisn segiin la posicién ocupada segiin el sector de trifico juridico dentro def que
se desarrolla la actuacién peligrosa en Parepes CASTANGN, £l riesgo permitido, pigs. 331 y-ss.
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tas de sustitucién no representan un avance, ni solucionan los problemas generados
por el criterio criticado.

Quiere decir lo anterior que pese a sus innegables limitaciones, derivadas sobre
todo del cardcter relativamente abstracto de los factores con ayuda de los cuales deter-
minarla, la infraccion del deber objetivo de cuidado sigue siendo €l criterio mds satis-
factorio para determinar el caricter punible del hecho culposo. Lo abstracto del con-
cepto obliga més a intentar precisarlo que a prescindir de €1, en aras del empleo de
otros criterios, que sin.la misma tradicidn dogmatica, podrian generar mas problemas
nuevos que soluciones.

Por ende se puede afirmar que al momento de enjniciar el comportamiento el
juez habré de tener en cuenta la valoracién que haya efectuado, o que hubiera debido
efectuar el individuo, remitiéndose a la forma coino hubiera actuado un hombre medio
perteneciente al mismo sector de trifico juridico que el actor. Ese referente, que parece
representar un coste relativamente altc para la punicion del comportamiento impru-
dente, debe resultar complementado mediante el recurso a las reglamentaciones he-
chas por el Estado de determinadas actividades generadoras de riesgos frente a los que
la sociedad resulta especialmente sensible dada su intensidad. Alli se encontrardn por
lo menos pautas generales de valoracidn, que el ciudadano, en esas dreas frente a lay
que fa sociedad es especialmente sensible, habrd podido tener en cuenta en la determi-
nacidn de cudl es el actuar ajustado a derecho.

Por otro lado, no se puede desconocer que aunque las reglamentaciones adminis-
trativas no tienen un valor abscluto en cuanto a la determinacién del cardcter impru-
dente o no del comportamiento, lo que viene asociado generalmente a su vocacion de
reglamentar los “casos-tipo™, si tienen una utilidad perceptible en relacién con los
efectos mencionados. Ellas no son despreciables, aunque no son pautas definitivas de
valoracidn, pues deben ser apreciadas considerando que en algiin caso el deber objeti-
vo de cuidado podria sugerir actuar en contra de lo dispuesto por tales reglamentacio-
nes.

Conviene también destacar la incoveniencia politico-criminal de delegar a los
agentes sociales generadores de riesgos, la determinacion del cardcter prohibido o per-
mitido de los mismos. Las pautas de actuacién emanadas de los mismos tendrén un
valor heuristico importante, pero su fuerza vincuiante ha de ser limitada.

En conclusion, el de la imprudencia no ha sido ni es el reino de la arbitrariedad.
Existen pautas de concrecién de la licitud de la actuacién realizada por el sujeto, que
aunque en determinados espacios sociales requieren de complementacién, no por ello
son repudiables ni sustituibles por otros criterios que no ofrecen resultados més satis-
factorios.

Aventurarse en la senda de prescindir de un concepto que ha sido tan atil y claro
como el del deber objetivo de cuidado, en aras de introducir otros criterios cuya fuerza
explicativa es menor, y que darian lugar a equiparar injusto penal e infraccion adminis-
trativa, no parece una experiencia que resulte 1til al derecho penal, por lo menos no en
Colombia, en un momento en el que el trabajo dogmatico debe orientarse mds bien a
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perfilar debidamente los contomos de las categorias existentes que sean politico-crimi-
nalmente satisfactorias, que a reproducir, por meros factores de novedad, los aportes
de las doctrinas fordneas.

2. LA PROBLEMATICA DEL NEXO DE DETERMINACION

Ya antes se manifesté que la doctrina tradicional y la jurisprudencia de nuestros
tribunales exigen la constatacién de un elemento adicional al nexo causal entre la ac-

tuacién imprudente y el resultado tipico. Ese papel tradicionalmente le ha sido asigna-
do al nexo de determinacién.

" Lo que se busca con este concepto es establecer que el resultade tipico ademds de
haber sido causado por la actuacién imprudente debe ser consecuencia de la infraccién
del deber objetivo de cuidado. Ello significa que el sujeto solo serd responsable si con
una actuacion cuidadosa, €l resultado ne se hubiera producido.

Este elemento ha sido caracterizado por la doctrina de la siguiente manera’ “no
s¢ da la relaciGn de imputacién objetiva si a pesar de que 1a persona actuante hubiese
aplicado el cuidado exigido, de todos modos se hubiese producido el resultado jurfdico
afectante. Por eso es que se habla de procedimientos o procesos hipotéticos a tener cn
cuenta, que no es sino una argumentacion valérica sobre la base del principio 16 gico de
contradiccion’?,

El recurso al nexo de determinacién ha sido fundamental en la practica judicial,
a la hora de determinar fa responsabilidad penal de una persona; pero sin embargo, este
elemento ha sido objeto de una critica radical en los ditimos afios en la medida que
comporta el empleo de un curso causal hipotélico..

Los cursos causales hipotéticos implican la comparacién de lo efectivamiente
acaecido, con el desarrollo que habrian tenido los sucesos si en lugar de la actuacién
objeto de enjuiciamiento se hubiera realizado una distinta; y han sido empleados de
manera recurrente por la doctrina, no solo en el 4mbito de los delitos culposos, sino
también en el dmbito de los delitos de omisién, bajo la forma del denominado nexo de
evitacion,

Los cursos causales hipotéticos son empleados en un dmbito complementario al
de la causalidad de acuerdo con lo que se expresé unas lineas atrds. Sin embargo, los
problemas epistemoldgicos que plantea la suposicién de una actuacion no realizada no
son de poca monta y ello ha conducido a plantear que su empleo se debe suprimir.

La critica de GIMBERNAT, uno de los autores que mayor atencién ha dedicado a
esta cuestion es muy radical: “La primera objecién contra 1a aplicacién de una formula
de la conditio sine qua non que no tenga en cuenta el resultado concrefo nos es ya

* Bustos, El delito culposo, pigs. 79 y 80.
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conocida: entonces habria que aceptar la inadmisible solucion de que ¢l conductor que
mata culposamente no debe responder por su accidn si se demuestra que la victima
hubiera perecido después, de todos modos, a consecuencia de un incendio o de un atro-
pello.

La segunda objecién es: toda condena por homicidio culposo lesionaria el princi-
pio in dubio pro reo, pues nunca se podria Ilegar a un conocimiento seguro sobre lo que
le habria ocorrido a la victima en los proximos dias™.

En desarrollo de esa idea manifiesta GIMBERNAT que de ser consecuentes con'la
aplicacion del in dibio pro reo, la gran mayoria de procesos en los que se aplicaran los
cursos causales hipotéticos deberfan conducir a la absolucién®; porque cl desarrollo
consecuente de la teorfa del nexo de determinacién demanda que se compruebe con
certeza que la conducta adecuada a derecho hubiera impedide la realizacién del resui-
tado. St al respecto existe algiin margen de duda, en el sentido de que con la accién .
cuidadosa hubiera podido acaecer el resultado, habria que absolver en aplicacion del
principio probatorio antes mencionado.

Los teéricos de la imputacién objetiva, que comparten dicha critica, han mani-
festado gue el elemento complementario del nexo causal entre la actuacidn imprudente
y el resultado tipico debe ser el incremento del riesgo, pues este ofrece mayores segu-
ridades a la hora de valorar los hechos. Para Roxiv no es satisfactorio que' én presencia
de una pequeifla posibilidad de que ¢l resultado se hubiera presentado con la conducta
alternativa adecuada a derecho haya que absolver al imputado.

Exn relacién con el famoso caso del ciclista®! manifiesta Roxiv lo siguiente: “Esta
ampliamente aclarada la cuestion, ya tratada, de que se excluye la imputacion si la
conducta alternativa conforme a derecho hubiera conducido con seguridad al mismo

¥ Gimerrnat, Delitos cualificados por el resultado v causalidad, reinap., Madrid, Ed. Centro de Estudios
Universitarios Ramén Areces, 1990, pags. 132 y 133.

4 ¢La doctrina que quigre aplicar la férmula de la conditic sine qua non para determinar cudles son los
casos en 1os que hay que absclver al autor per no realizacidn de la infraccidn del deber, se encuentra en una
situacion sin salida: st exige que se demuestre con probabilidad rayana en Ia certeza que cl resultado se habria
producido también con un comportamiento diligente, lesionard ¢l principic in dubio pro ree al condenar en
aquellos casos en los que no se demuestre, con una probabilidad grandisima, que el resultado habria sido el
mismo tante con conducta imprudente, como con conducta correcta —con lo'que la conducta se interpretard no
a favor, sino en contra del agente—; por otra parte, en el momento en que no s¢ exija una gran probabilidad en ia
prucha de que el resultado hipotético habria sido ¢l mismo si la conducta gjecutada hubiera sido la prudente,
habrd que absolver en casi todos los casos de produccién culposa del resultado™, Delitos cualificados por el
resultado y causalidad, pag. 133, nota 65.

* La teorfa de la imputacion objetiva, que en la topica ha tenido ua instrumento fundamental de desarro-
1o, ha debatido una serie de casos que han ayudado a definir sus contornes. Unc de ellos es el caso det ciclista
planteado por Roxm de la siguiente manera: “El conductor de un camidn quiere adelantar a un ciclista; pero al
hacerlo, no guarda fa distancia de separacidn lateral requerida, por acercarse a unos 75 cm. del mismo. Durante
¢l adelantamiento el ciclista, que iba fuertemente bebido, gira la bicicleta a la izquierda por una reaccién de
cortocircuito provocada por el alcehol y cae bajo las ruedas traseras del remolque. Se comprueba que probable-
mente (variante: posiblemente) el accidente también se habria producido aunque se hubiera guardado una dis-
tancia de separacidn lateral suficiente segiin las normas de trdfico”, Derecho penal, Parte general, pig. 379.
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resultado; pues entonces no se ha realizado la superacién del riesgo permitido en el

curso real del acontecimiento. En cambio, en el caso del ejemplo, segiin la concepcidn -

aqui mantenida, es obligada la imputacion, porque una conduccion correcta habria

salvado la vida, cierto que no con seguridad, pero si posiblemente, y por tanto la supe-.

racion del riesgo permitido por no guardar la distancia de separacion lateral ha in-
crementado de modo juridicamente relevante la posibilidad de un accidente mortal™,

Las consecuencias de uno u otro planteamiento dogmatico surgen con plena cla-
ridad en este caso: ante la incertidumbre de lo que hubiera acaecido en el caso de que
se hubiera adelantado al ciclista a 1a distancia reglamentaria se opta por condenar, si se
estima que se elevd la posibilidad de matarlo al conducir el camién como se hizo. El

-argumento fundamental que subyace a la postura que propone la imputacién del resul-
tado de muerte al autor radica en que al incumplir la norma reglamentaria de trnsito,
que apuntaba a {a limitacién de riesgos, el sujeto aumentd las posibilidades de produc-
cion de la muerte del ciclista.

Es claro también que ante esa incertidumbre los autores que abogan por ¢l reco-
nocimiento del nexo de determinacidn propondrian absolver.

En este caso se manifiesta con toda claridad una de las consecuencias de la teorfa
de la imputacién objetiva: una manifiesta ampliacion del 4mhito de la responsabilidad
penal, mediante el refinamiento de las categorfas dogmdticas. Es decir, de alguna ma-
nera se legitima tedricamente la extensién del derecho penal, haciendo de la pena un
mecanismo més con el cual afrentar el problema que se deriva de 1a produccién del
resultado tipico.

Hay un caso en la jurisprudencia espafiola que refleja con toda claridad el proble-
ma que se quiere destacar (sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 1991,
magistrado ponente: A. Huerta y Alvarez). El caso es el siguiente: un paciente ingresé
a un centro hospitalario en pésimo estado neuroldgico (se encontraba en estado de
coma carus, grado III, con pérdida absoluta de sus funciones de relacidn y con respira-
cidn espontdnea insuficiente), Pocas horas después de su ingreso al centro hospitalario
pasé de coma grado 11T a coma grado IV, sin respuesta a ningin tipo de estimulos,
midriasis bilateral, ausencia de reflejos osteo-tendinosos, cuténeo-plantares corneales
y encefalograficos y falta de respiracién espontinea, todo lo cual reflejaba una irrever-
sible ausencia de actividad cerebral. A gravado su estado, se le detectd radiolégicamente
unt problema a nivel pulmonar. El problema era una atelectasia pulmonar que erronea-
mente se confundié con un derrame pleural. El médico tratante efectud una puncién
para extraer el liquido pleural, pero “al hacerlo por inadecuada via de abordaje v grado
de penetracion le produjo un desgarro en una arteria intercostal v alcanz6 el bazo
originando un sangramiento interno que determiné el fallecimiento por parada cardia-
ca, por shock hipovolémico, once horas después”. Lo que interesa a los efectos del
andlisis es lo siguiente. La ley espafiola de transplantes (Real Decreto de 22 de febrero
de 1980) sefiala los requisitos para declarar cerebralmente muerto a un paciente. Ellos

* RoxmN, Derecho penal, Parte general, pag. 379.
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son 4: ausencia de respuesta cerebral, ausencia de respiracion espontinea, ausencia de
reflejos cefélicos, con hipotonia muscular y midriasis, y electroencefalograma plano.

Al momento de la intervencion errdnea, el paciente presentaba los tres primeros
signos clfnicos, pero no se habfa practicado el electroencefalograma. En la situacién
del paciente existia una gran probabilidad de que el resultado de ese examen hubiera
demostrado una inactividad cerebral, es decir, que fuera planc (una probabilidad que 1a
sentencia estima de 99.998 entre 100.000). '

La sentencia que fue absolutoria en la instancia, fue casada por el Tribunal Su-
premo, manifestando que “aunque minima, existe posibilidad de sobrevivencia del
orden de 0,002%, esto es, que de cien mil casos con una sintomatologia como la que
presentaba €l lesionado, tan solo dos conseguirian remontar dicha situacion clinica,
seghin predicciones efectuadas por la ciencia médica, y esa tan infima posibilidad impi-
de declarar que se habfa producido la muerte cerebral, como se hace en la sentencia
recurrida™.

Las sentencias del Tribunal Supremo espafiol no exigen, para la:-declaratoria de
responsabilidad penal por culpa, que se establezca la existencia de un nexo de determi-
nacion o de antijuridicidad. Ese problema por consiguiente no fue ni siquiera plantea-
do en la sentencia referida, pero es innegable que ella ejemplifica bien el problema de
que se trata en este caso: la intervencidn errénea del cirujane aumentd las posibilida-
des de muerte del paciente. En el andlisis del caso no se puede perder de vista que el
paciente posiblemente ya habia fallecido

Este caso permite detectar bien las consecuencias del desarrollo de la teorfa del
incremento del riesgo: habria que imputar la muerte de un paciente con una probabili-
dad de 99.998 sobre 100.000 de estar ya muerto®.

Ahora bien. Autores como GIMBERNAT podrian replicar que si existiera una posi-
bilidad entre cien mil (1/100.000) de que el paciente hubiera fallecido habria que ab-
solver, por falta de certeza, porque de lo contrario se estar{a contrariando el in dubio
pro reo. De 1a forma como este autor plantea el problema, esa propuesta de solucién,
que le parece absurda, parece desarrollar consecuentemente la teorfa del nexo.de deter-
minacion.

Detectada entonces la relevancia de las criticas formuladas a la teoria del nexo de
determinacidn, cabe preguntarse cudl es la solucidn més correcta a la hora de definir el
carécter del elemento complementario del nexo causal a que antes se hizo referencia.

3 Sebre la relevancia del factor cuantitativo en la determinacién de la licitud del riesgo manifiesta Pare-
pes Castanon: “el juicio de peligrosidad, por su naturaleza de proposicidn predicativa modal, no admite fa
simple afirmacidn {o la simple negacidn), sino que exige una graduacién de Ia misma. De este modo, se plantea
la cuestién de cuil es el grado de peligro de caunsacion del resultado disvalioso que es preciso para que afirme-
mos juridicamente la existencia de un juicio positivo de peligrosidad: es decir, la relevancia juridica de la peli-
grosidad, Problema este que ha de ser resuelto necesariamente atendiendo a criterios valorativos, puesto que el
mero juicio de probabilidad nada nos puede decir acerca de su propia relevancia®, El riesgo permitido en deve-
cho penal, pag. 193.
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Varias son las objeciones que se le podrian hacer al planteamiento de Roxm cita-
do. En primer lugar que su marcado interés por suprimir la relevancia de los cursos
causales hipotéticos no es bien logrado, pues su mecanismo para determinar si se ‘au-

mento el riesgo respecto a lo que habria sucedido con una conducta que, por ejemplo, -

no fuera infractora de reglamentos, estd introduciendo en el fondo una comparacion
con una conducta que no fue realizada, y de la que, en consecuencia, serd muy dificil
establecer cudles habrian sido los riesgos que generara.

Dentro de la cita atrds efectuada, eso es lo que significa justamente la expresion
“una conduccidn correcta habria salvado la vida del ciclista, cierto que no con seguri-
dad, pero si posiblemente”™.

En segundo lugar, es legitimo entender que las normas que determinan el cardc-
ter permitido del riesgo que se despliega con una actuacién buscan la limitacion del
mismo, para mantenerlo dentro de rangos que la sociedad o el ordenamiento juridico
estan dispuestos a tolerar. De esa manera toda conducta mediante fa cual se infringen
esas normas, determinaria en la practica un incremento del riesgo respecto a lo perini-
tido, razén por la cual, en la préctica, el planteamiento de Roxin implicard gue baste la
causacién mediante una conducta generadora de un riesgo jurfdicamente desaprobado
del resultado tipico y la produccidn de este, para que sea procedente efectuar la impu-
tacion del hecho al autor (quedando dnicamente el correctivo posterior que emplean
este autor y GIMBERNAT, aungue este tiltimo autor de manera exclusiva, del fin de pro-
teccidn de la norma™),

Con una interpretacién distinta del pensamiento de RoxiN a la propuesta en este
escrito ha sostenido Ruscon que en la prictica el autor alemén no prescinde del nexo
de determinacién, sino que lo denomina de manera distinta, atribuyéndole funcio-
nalmente el mismo papel: “La solucién ofrecida por Roxiv no difiere en verdad dema-
siado de la aplicacién de lallamada ‘teorfa del nexo’, salvo en la eleccién terminoldgica.
Sucede que en los casos en los cuales el comportamiento alternativo conforme a dere-
cho no hubiera evitado el resultado, no hay ninguna ‘elevacién del riesgo’. Que esta
ausencia de elevacion del riesgo se ubique fisicamente en el marco de la infraccién del
deber objetivo de cuidado o que forme parte de un eventual nexo de imputacién, no
modifica demasiado las cosas”™.

# “Por o que se refiere a los delitos culposos, nuestra solucién parte de que los deberes de diligencia,
cuya infraccién es lo que hace que una accidn sea imprudente, persiguen impedir determinados resuftados. Si el
resultado producido por el comportamiento negligente no es uno de los que se querfan evitar con el estableci-
miento del deber, el autor estard exento de responsabilidad. Cudl sea el fin de la norma, es algo gue se puede
determinar perfectamente utilizando los métodos corrientes de la interpretacién juridicopenal. En los delitos
dolosos el procedimiento es andlogo: si el resultado producido es une de los que la norma querda evitar, el autor

responderd por delito consumado”. GiMeerNAT, Delitos calificados por el resultado y cousalidad, pigs. 146 y
147.

* Ruscont, “La relevancia del comportamiento alternativo conforme a derecho enla imputacién objetiva
del delito imprudente”, en Jueces para lu democracia, ndm. 27, 1996.
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Respecto al criterio del fin de proteccidn de fa norma es importante destacar las
dificultades existentes para su concrecion en una gran cantidad de supuestos. La inse-
guridad que en ocasiones estd aparejada a dicho criterio, dificulta tenerlo como criterio
dnico de configuracién del elemento constitutivo del “plus” adicional al delito culposo
que se estd buscando.

Por ejemplo, en el caso propuesto unas lineas atrds podria indagarse por el fin de
proteccion de la norma que obliga a efectuar de manera cuidadosa las punciones toraco-
abdominales. A lo mejor podria sefialarse que el fin de esa norma de cuidado es la de
evitar que se produzca cualquier lesion en el paciente que pudiera llegar hasta a produ-
cirle la muerte por hemorragia, con independencia de las posibilidades de que exista o
no muerte cerebral; o por el contrario, podria pensarse que el fin de la norma se relacio-
na solo con la proteccién de personas vivas (en el sentido juridico-penal del término} y
que por ende se deberia dejar en la impunidad los casos en los que se produzea la
parada cardiaca de quien estaba ya muerto cerebralmente. Pero sin embargo, ;qué ha-
cer cudndo, como en el caso propuesto, existe una incertidumbre respecto a este dltimo
aspecto? ;Depender 1a solucién de que la posibilidad de vida fuera més o menos alta?

Si la respuesta fuera la primera (es decir, 1a evitacion de cualquier lesion que
pudiera concluir con la muerte por hemorragia), habria que definir todavfa st fa norma
pretende castigar como homicidio la actuacién sobre un organismo atin en el caso de
que haya solo un 0,002% de posibilidades de que esté con vida. En ese caso, la teorfa
seria muy poco satisfactoria desde el punto de vista politico-criminal y de la extension
debida del sistema de derecho penal.

Si la respuesta fuera la segunda, habria que concluir que seria muy escaso el
aporte de la teorfa del fin de proteccidn de la norma, si no se soluciona previamente la
relevancia del hecho de que existiera una posibilidad de vida tan escasa y solo determi-
nable en términos porcentuales tan bajos. En esa medida parece que habria que deter-
minar a partir de qué porcentaje se puede considerar relevante la posibilidad de que la
persona estuviera viva. Y no parece ser esa la via deseada por GIMBERNAT y por quienes
sostienen la via argumental esbozada por €.

Es posible finalmente que ninguna de las propuestas dé fijacidn del fin de protec-
ci6n de la norma en este caso concreto sea la correcta, sino una tercera que agui no ha
stdo vislumbrada. Pero si esa es la conclusidn habrd que decir que 1a utilidad del fin de
proteccién de la norma es limitado dada la dificultad para desentrafiar su verdadero
contenido. Una de las criticas que de manera reiterada se formulan a la teoria del nexo
de determinacién es la imposibilidad prdctica de establecer o que hubiera sucedido
con un comportamiento alternativo cuidadoso. Por lo menos, se afirma, esa imposibili-
dad es constatable en una gran mayorfa de supuestos. Y tener que absolver en 1os cases
en los que es perceptible una actuacion descuidada por parte del agente, que ademds ha
producido el resultado, con el mero argumento de que es posible, aun en una minima
medida que el resultado también se hubiera producido con una conducta cuidadosa, no
parece justo, seglin manifiestan los criticos. :
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La teorfa de la imputacidn objetiva se presenta en este campo cOmo un mecanis-
mo ampliatorio del dmbito de 1a responsabilidad penal, segin se demosiré al analizar
¢l caso de la puncién toraco-ahdominal. Y un derecho penal que mantenga su preten-
sion de ser la ultima ratio dentro de los mecanismos de control social no deberia tener
tanto temor frente al hecho de que las redes del sistema penal se amplien para permitir
que menos personas queden comprendidas en é1°%. Maxime en ordenamientos juridicos
como el colombiano en el que los derechos del perjudicado {que en estos tiempos de
replanteamiento del papel de la victima se van haciendo cada vez mds importantes),
podrian ser discutidos mediante un proceso civil independiente, para el que una even-
tual absolucién proferida dentro de un proceso penal que concluyera antes de la emi-
sién de sentencia en el proceso civil podrd no ser vinculante.

Ademis la dificultad que plantea la solucidn en clave tépica de los asuntos dog-
maticos es que se suele acudir a casos extremos, para respaldar o para refutar una
determinada teoria, con.lo que en no pocas ocasiones se pierde la relevancia de casos
intermedios. Y estos casos demuestran que el derecho penal puede contar en un niime-
ro razonable de casos con la herramienta que le reporta el empleo de les cursos casua-
les hipotéticos. : :

El sentimiento de justicia que a algunos les podrfa hacer aparecer como injustifi-
cadas determinadas absoluciones a partir del empleo de aquel elemento, podrfan ser
confrontadas con el sentimiento de otros que por su parte considerarfan insatisfactorio
el empleo del derecho penal cuando exista alguna posibilidad, por minima que sea, de
que el resultado también se hubiera producido con una conducta ajustada a cuidado.

Ademads, existe 1a tendencia a distorsionar el problema que representa el empleo
de los cursos causales hipotéticos en derecho penal. En efecto, en medida importanie
es pertinente la afirmacidn de Ruscont segiin la cual “la afirmacion de que ‘uno nunca
sabe cémo se hubieran producido las cosas en un curso hipotético’ o cualquier otra
parecida, tan repetida como poco profunda, es més efectista que real”; pues a 1a teorfa
del nexo de determinacidn se la ha querido [levar a expresar unos resultados que nunca
han estado dentro del 4mbito de significacién posible.

Asf, por ejemplo, si un paciente fallece por choque hipovolémice en el transcur-
so de una cirugia porque el cirujano erréneamente lesiona la acrta cuando suturaba un
pulmon, no se podria decir que necesariamente se debe absolver al paciente porque
toda cirugfa tiene riesgos inherentes, o porque, por decir algo, el 1% de los pacientes
pueden desarrollar una reaccién alérgica a la anestesia en el transcurso de la cirugfa.
Eso nunca lo ha dicho la tecrfa del nexo de determinacién; porque en ultimas esta

% Pronunciéndose sobre los argumentos criticos con la vigencia del in dubio pro reo en este dmbito que
exponen algunos autores manifiesta Ruscost que: “Las afirmaciones contrarias recientes son algo asf como la
afirmacidn de que ‘se debe respetar el in dubio pro reo’, pero ‘no tanto’. Como si el respeto a una garantia del
Estado de derecho pudiera ser graduable y el Estado estar autorizado a ‘violar un poco’ algunas exigencias
republicanas”, La relevancia del comportamienta alternativo conforme a derecho en la imputacion objetiva del
delito imprudente, pig. 68,

¥ La relevancia del comportamiento alternativo conforme a derecho en la imputacicn objetiva del delito
imprudente, pag. 68.
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siempre se ha valido de lo que hubiera sucedido suprimiendo solo lg actuacién impru-
dente (Ja lesi6n de la aorta), y sustituyéndola por una actuacién cmdadpsa (una enda
que no se produjera la puncion de la arteria). Si desde una perspectiva ex post no
aparecieron hechos que indiquen la existencia de reacciones desfavorables al anestési-
co, ese factor no habra de ser tenido en cuenta.

Si para establecer el nexo de determinacion sc toman en consideracién Fmica—
mente los factores que hayan sido objeto de constatacién desde una perspectiva ex
post, hay que concluir que en gran medida las criticas carecen .de base real. De no ser
asi, es verdad que nunca se podria considerar cometido un delito culposo, pues siem-
pre aparecerfan factores generadores de riesgo que se hubieran podido‘plasmar en el
resultado (el médico siempre podria manifestar que el paciente podiia integrar el 1%
de los qué desarrollan reacciones alérgicas al anestésico). _

Si como consecuencia del empleo del nexo de determinacion se abren espacios
de impunidad que otras teorfas cerrarfan, no hay alli un argumentc suficiente para
prescindir de este mecanismo, en un derecho penal preocupado por maniener su carac-
ter de ultima ratio. Ese es un coste ue el sistema penal perfectamente puede asumir,
sobre todo si se tiene en cuenta que la respuesta penal no garantiza la mejor solucién
social que subyace al conflicto derivado de la produccion de un resultado tipico.

Y si es cierto que existen problemas metodolégicos para la concrecién del nexo
de determinacion en determinados casos, de manera semejante a lo que ha sucedido
con la problematica inconcrecién del bien jurfdico, que ha sido una de las causas fun-
damentales para las criticas que en los tltimos tiempos se fe han formulado®, no debe
perderse de vista que las dificultades que aun se derivan del empleo de los cursos

s En una linea muy critica con el concepto de bien juridico manifiesta Jakobs que “El rendimiento
positivo de los esfuerzos por conseguir un concepto de bien juridico es escaso”, Derecho penal, Parie general,
pdg. 55. -

Y ciertamente suscitan serias dudas la capacidad critica del concepto de bien juridico, al menos respecto
a ordenamientos juridicos como el nuestro, manifestaciones como la de Roxmv respecto a la vid:} de 1o§ @imﬂes
y su cardcter de bien juridico: “Un punto neurdlgico —en la discusion sobre el alcance del bien ju;_}dlco‘ !o
constituye-tambiéa el tipo de los malos tratos a animales (...} que siempre se cita como prueba de que mclu‘so sin
lesién de bienes juridicos ha de admitirse la punicidn... Pero eHlo no significa que en este caso se pro.tega_una
mera concepei6n moral, sino que hay que partir de la base de que el legislador, en una especie de solidaridad
entre las criaturas, también considera a los animales superiores como nuestros semejantes, como ‘hermanos
distintos’ y los protege como tales”, Derecho penal, Parte general, pag. 59.

Pese a que las Hmitaciones esteucturales que posee ¢l concepto de bien juridico, podrian Justificar que
awtores que s¢ manifiestan consecuentes defensores suyos llcguen a Justificar la intervenct‘dn del derecho pcn_ai
para la proteccién de la vida de los animales superiores, como hermanos nuestros que serian, es bueno repetir,
que el concepto de bien juridico tiene vna capacidad critica de la que no parece politico-criminalmente conve-
niente renunciar en los pafses de lo que ZareAront lamarfa “nuestro margen”, 2 lo mejor desde una perspectiva
mds modesta que aquella desde la que tradicionalmente ha sido enfocada la cuestidn. En este sentido ha mamffa&
tado FerrasoLl que “En realidad no puede alcanzarse una definicién exclusiva y exhaustiva de la nacién de bien
juridico. Lo que significa que una teoria del bien juridico no puede casi nunca decirnos poslmvamente —y
ademds no servirfa para nada que nos lo dijera— que una determinada proposicién penz}l es justa en cuanto
protege un determinado bien juridico. Puede ofrecernos dnicamente una serie de criterios negativos de
deslegitimacién”, Derecho y razon, trad. de P. Andiés y olros, Madrid, Trotta, 1995, pag. 471
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causales hipotéticos tienen que constituirse en un reto para perfeccionar ese mecanis-
mo, pero no necesariameite para renunciar a su empleo. Mdxime ademds, si en ambos
casos, las alternativas de solucién han sido insatisfactorias. .

Finalmente es necesario destacar algo que lo extenso de la menci6n de otra pro-
blemdtica no pareciera haber destacado en la medida que la cuestién lo merece: los
aportes gue a la teorfa del delito han efectuado los criterios de imputacién objetiva del
resultado no parecen prescindibles en este momento histérico.

Por esa razdn parece gue el complemento del nexo causal debe estar dado por el
nexo de determinacion, que ademés ha de ser corregido en sus resultados por criterios
con el del fin de proteccidén de la norma, y antes que €l por el del incremento del riesgo.
Reconociendo a estos un cardcter complementario, pero ne sustitutivo del nexo de
determinacion, se irdn afinando los mecanismos que fundamenten la responsabilidad
penal. Y la irdn limitando, retorndndola a los cauces que el maximalismo penal ha
querido hacerle perder.

3. AUTOR{A Y PARTICIPACION EN LOS SUPUESTOS DE lMPRUDENC{A

Uno de los aspectos que presentan mayor importancia prictica af efectuar el es-

tudio de la responsabilidad por imprudencia, es el de la determinacién de los criterios -

a partir de los cudles definir el titulo de autor o participe con que interviene una perso-
na en el hecho punible.

No es extrafio que en las sociedades modernas la realizacién de actividades de las
que deriva el riesgo de afectar un bien jurfdico, corresponda a un niimero plural de
personas. Ello es particularmente claro en supuestos como el de las acrividades médi-
cas, o de construccidn, para citar algunos de los que mds han ocupado a la jurispruden-
cia durante los tltimos afios. En actividades de este tipo, ¢l reparto de funciones es
determinante para su cjecucion, pues de ofra manera no podrian ser llevadas a caho.
Asi, por ejerplo, sin un reparto de funciones al interior del quir6fano entre el cirujano
y el anestesiélogo y el personal auxiliar, dificilmente podria desarrollarse Ia interven-
cién quirtirgica. Igual necesidad de distribuir funciones se presenta en la actividad de
arquitectos y aparejadores.

Pues bien, en el desarrollo de una actividad ejecutada de manera conjunta, puede
suceder que se infrinja el deber de cuidado correspondiente a la situacién concreta por
parte de alguno de los intervinientes o por parte de varios de ellos. Uno de los principa-
les problemas por resolver dentro de la dogmética de la imprudencia es el del trata-
miento gue sc ha de dar a cada uno de los individuos participantes en el acto.

Por lo pronto es necesario afirmar que en el derecho penal espafiol la doctrina y
la jurisprudencia han sido muy renuentes a aceptar como sujetos pasivos de imputa-
cién de responsabilidad juridico-penal a sujetos distintos de las personas naturales,
exclusion que por supuesto comprende a cualguier tipo de colectivos, mdxime si care-
cen de personalidad juridica auténoma. La imputacidn se efectia a ttulo estrictamente

80 Agoste 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61

ESTUDIOS

individual. Ello significa que segin la doctrina y la jurisprudencia dominantes, y en
realidad casi undnimes, hay que buscar cudl de los intervinientes, mediante su actuar
imprudente, determind la aparicién del resultado, para hacerlo sujeto pasivo de la atri-
biicidn del resultado, y ello, de acuerdo con lo que se sefialard mas adelante, a titulo de
autor.

Dada la necesidad de diferenciar entre los co-intervinientes los distintos dmbitos
de responsabilidad, la doctrina ha propuesto en este &mbito la aplicacién de dos princi-
pios con ayuda de los cuales determinar a quién corresponde la responsabilidad por la
infraccion del deber de cuidado que dio lugar a la produccion del resultado lesivo.
Ellos son el principio de division del trabajo y el principio de confianza.

El principio de division del trabajo constituye, de la forma en gue ha sido em-
pleado por la doctrina, mds que un principio para delimitar &mbitos de responsabili-

" dad, un reconocimiento de que la distribucion del trabajo es una forma esencial de .

ejecucion de determinadas actividades dentro de las sociedades modernas™,

En la biisqueda de crilerios para atribuir responsabilidades, el principio de con-
fianza resulta mucho mds util. La formulacién mds satisfactoria de este, debe partir del
reconocimiente de que el deber de actuacién de cada uno de los participantes en la
actividad de que se trate estd condicionado por la actuacién de los demds®, de tal
manera que la percepeion o la posibilidad de percibir lo imprudente de la intervencién
del oftro, dard lugar a un incremento del deber de cuidado, que en el case concreto se
manifestard en el deber de adoptar las medidas necesarias para neutralizar la aporta-
cion tmprudente del cointerviniente.

La anterior formulacién permite destacar varios rasgos importantes. Entre ellos
cabe destacar, que pone de presente el carédcter graduable del deber de cuidado, es de-
cir, la posibilidad de que aparezca como mds o menos intenso de acuerdo con la situa-
cién concreta; y este es el segundo aspecto, que ademds tiene una intima relacién con
otro ya scfialado: ¢l deber de cuidado siempre se determina atendiendo a fas circuns-

* Esta extensa digresida ne ha tenido objeto distinto al de sefialar que al igual que el bien juridico, el
nexo de determinacidn ha sido objeto de enconadas criticas a partir de los problemas de concrecidn o de limitada
extension de la responsabilidad penal que se les ha imputado en uno u otro caso. Ello, mds que un argumento que
para prescindir de esos conceptos debiera ser un pretexto para concretarlos mejor.

Al respecto manifiesta Ag. JorGE BarrEIRO que “La division de trabajo se refiere a una actividad en la
que varias personas colaboran para conseguir un objetivo comin.

Siguiendo a WiLuELM puede sefialarse que las cuestiones a dilucidar en esta problematica son: qué fun-
ciones desempeifia cada uno de los intervinientes; como es su distribucién en el desarrollo y cumplimiento del
trabajo en comtin, y de gué forma se pueden trater juridicamente las relaciones personales-organizadas en régi-
men de trabajo en equipo”™, La imprudencia punible en la aclividad médico-quirdrgica, reimpresién de la 1" ed.,
Madrid, Edit. Tecnos, 1995.

“ En este sentido, por ejemplo, WELZEL: “Ia jurisprudencia ha planteado y desarrollado para el trdnsilo
urbano el principio de confianza, segiin el cual al participante en el trdnsito le es admisible confiar en que ¢l otro
participe se comportard-también en forma correcta, hasta que circunstancias especiales del caso hagan reconoci-
ble lo contrario”, Derecho penal alemdn, Parte general, 12° ed,, 3* ed. castellana, trad. J, Bustos y S. Yafiez,
Santiage, Ed. Juridica de Chile, 1987, pig. 188.
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tancias dentro de las cuales se debe actuar. Ademés de lo anterior, esa caracterizacién
del principio de confianza ayuda a destacar la posibilidad de que existan deberes de
vigilancia radicados en cabeza de algunos de los sujetos, con respecto a la actividad
de otros participantes en la misma actividad, lo que serd especialmente claro en los
€asos en que exista una relacion vertical (o jerdrquica} entre los distintos intervinientes.
En muchos casos habra lugar a afirmar la responsabilidad del superior por el incumpli-
miento de sus deberes de vigilancia con respecto a la actuacién del inferior que resulta
lesiva para los bienes juridicos de terceros.

En principio, el incumplimiento de esos deberes de vigilancia podria pensarse
que resulta generador de responsabilidad tanto para el superior como para el inferior que
fue quien determind la concreta aparicién del resuktado.

Esta solucién, sin embargo, cabrd formularla solo como principio general nece-
sitado de sucesivas matizaciones. En efecto, este problema conecta de manera directa
con Ja problematica enunciada al comienzo de este apartado, de elaboracién de un con-
cepto unitario de antor en materia de delitos imprudentes.

Y es que si bien la imputacién de responsabilidad de manera estrictamente indi-
vidual parece asumible en todos sus resultados; no parece que se pueda predicar lo
mismo de la consideracion general como autores de los distintos intervinientes impru-
dentes en el hecho, sin efectuar ninguna diferenciacién entre autores y comp]mes de
acuerdo con le que se explicard a continuacién.

En efecto, se afirma por la doctrina y por la jurisprudencia mayoritarias que la
persona que mediante [a infraccion del deber objetivo de cuidado determina la apari-
cion de un resultado concreto, es responsable del mismo, y lo es a titulo de autor; pues
segin se afirma, en materia de imprudencia domina un concepto unitario de auntor®..

En términos précticos lo anterior significa lo siguiente. Toda persona que me-
diante un comportamiento infractor del deber objetivo de cuidado haya determinado la
aparicién def resultado lesivo, responde como autor de la produccién del mismo; sin
que quepa la diferenciacion que se establece en materia de responsabilidad dolosa
entre autores y complices. En otras palabras, todo interviniente imprudente en la reali-
zacion de un hecho responde, segiin esta opinidn mayoritaria, como auter, sin atender
a la magnitud de su aportacién para la realizacion del hecho.

Esta conclusién parece excesiva. No resulta satisfactorio afirmar que si en mate-
ria de responsabilidad dolosa existe una diferenciacién en la calificacién dada a los
distintos intervinientes a partir de la magnitud de la aportacién prestada por el sujeto a
la realizacion del hecho; con respecto a un delito menos grave como es el delito impru-
dente, deba desconocerse la magnitud de las distintas aportaciones al resultado final, y
darse a los distinios intervinientes un tratamiento similar: el de autores del hecho.

# Al respecto manifiesta JEscHeck: “De ahi que sea autor del delito imprudente todo el que, infringiendo
el cuidado exigible en el tréfico, contribuya a realizar el tipo, bien entendido que, siempre que no se trate de un
pure delito de resultado, aquel, para ser castigado, ha de realizar también los elementos de la accién. Tampoco
existe diferencia entre autoria y participacién imprudente”, Tratado de dereciio penal, Parte general, 4* ed. , trad.
J.L. Manzanares, Granada, Comares, 1993, pig. 596.
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En los uliimos afios han sido varias las voces que se han levantado contra las
conclusiones a las que conduce el planteamiento de la doctrina mayoritaria, Una de las
mds coherentes ha sido la de Luzon Pexa a través de la formulacion de lo que se conoce
como la determinacidn objetiva del hecho.

Segiin este autor existe un sustrato comiin a la autorfa en materia de injusto dolo-
so e imprudente. Ese sustraio estaria configurado por la “determinacidn objetiva del
hecho™?, 1a cual, concretada respecto al delito imprudente, se caracterizaria asf; “solo
es autor imprudente aquel cuya conducta determine objetivamente (y positivamente) la
produccion del resultado. Y ello implica que tal conducta, consciente o inconsciente-
mente de hecho marca o configura decisivamente y sin dejar libre capacidad de res-
puesta, el curso del acontecer tipico (el curso causal), fija el sf y el cémo del mismo, e
impulsa forzosamente o desvia las cosas en una determinada direccidn, concretamen-
te, hacia la produccion del resultado. Esta determinacidn positiva del acontecimiento
es, como se ve, distinta y mds que el mero “poder o capacidad de impedir o contener’ el
curso del hecho, no ya con una actividad pesitiva, sino con la simple pasividad, poder
que algunos consideran suficiente para la autorfa, pero que no es més que dominio
potencial negativo o, mas simplemente, ‘dominio negativo’, caracteristico de una for-
ma de simple participacién como la cooperacion necesaria™,

Segin este planteamiento solo serfa autor de un hecho aquella persona que.con
su actuacién haya determinado la concreta configuracién de este, es decir, la forma
como el mismo aparecié. Quien habiendo efectuado algiin tipo de aportacidn al hecho,
no haya determinado la forma concreta de aparicidn del mismo, no podri ser conside-
rado como su autor, sino come un participe; y por supuesto no podrd ser sometido a la
pena correspondiente a aquel.

La teorfa propuesta por Luzén tiene un mérito especial y es que procura funda-
mentar la distinta punibilidad correspondiente a personas que vinculadas causalmente
al resultado mediante una actuacién imprudente, no determinan sin embargo, de la
misma manera, la produccién de aquel.

Un supuesto préctico puede ayudar a entender la problemadtica: un cirujano se
apresta a realizar una cirugia, y en el preoperatorio, uno de los ayudantes prepara unza
zona anatdmica distinta de la que debia ser intervenida. El cirujano ingresa al quiréfano
y sin constatar cudl era la intervencion indicada, que incluso habfa sido ordenada por él
mismo, procede a operar en un lugar innecesario, lo que produce una lesién al paciente
representada por una ejecucién de manera manifiestamente contraria a la fex artis de la

42 “Esa cualidad de la accién o caracteristica factica de la autoria {en los delites de resultado) es, a mi
Jjuicio, la “determinacién objetiva™ del hecho, o sea, del acontecer tipico, del curso causal, de la produccién del
resultado. Ahf se encuentra el sustrato o base objetiva de 1a avtorfa, es decir, de 1a auténtica realizacion del hecho
tipico, tanto en el delito doloso como en el imprudente. En el delito dofoso ese svstrato pasa a denominarse
dominie del hecho cuando al mismo se le afiade una direccidn de voluntad consciente y final”, Luzon Pefa, “La
determinacidn objetiva del hecho”, en Derecho penal de la circulacidn, 2* ed., Barcelona, PPU, 1990, pags. 112
y 113,

* Luzan Pena, La determinacion ebjetiva del hecho, pigs. 113 y 114,
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intervencién® (que ya con el traumatismo derivado de una intervencion, podria enten-
derse configurada).

En este caso parece claro que la conducta del auxiliar de cirugia que actia de

manera erronea o imprudente dentro del preeperatorio, propicié de alguna manera el

error en que incurrid el cirujano; sin embargo, no se puede desconocer que fue este
quien con su actuacién determind de manera concreta el resultado producido. Es decir,
que la magnitud de la intervencién de ambos, de cara a la lesién del bien juridico, no
fue 1a misma. Y en esa medida, parece insatisfactorio dispensar a ambos un tratamiento
similar, atribuyéndoles el cardcter de autores de la lesién.

En principio podria pensarse entonces que existen razones politico-criminales
que justifican el intento de diferenciar entre diversas formas de participacidn en el
hecho imprudente, por lo menos entre la autorfa y la complicidad®. La induccién im-
prudente presenta una problemdtica muy particular que desafortunadamente no es  po-
sible tratar en este lugar®. :

Establecida la conveniencia de efectuar la citada diferenciacién, el paso siguien-
te serd el de escudrifiar si el concepto mismo de complicidad es incompatible con 1a
imprudencia, posicidn asumida por un sector doctrinal importante para negar la exis-
tencia de complicidad impradente y afirmar, al tiempo, que todo interviniente impru-
dente en ¢l hecho, es coautor del mismo.

La complicidad se encuentra regulada en el artfculo 29 del Cédigo Penal: “Son
complices los que, no halldndose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la
ejecucion del hecho con actos anteriores o simultineos”.

En esta figura destaca, fundamentalmente, el aspecto objetivo de la actuacion del
complice, sin incluir ninguna mencidn expresa al dolo con el que debiera actuar Ia per-
sona que coopera a la ejecucion del hecho. La tnica posibilidad de entender que la
complicidad debe ser necesariamente dolosa, serfa la interpretacion del término co-
operacién como portador, €t mismo, del propdsito de efectuar un aporte a la realiza-
cién del hecho.

* Supuesto similar, aunque no en cuanto a a intervencion del auxiliar en Iz sentencia del Tribunal
Suprerno espaiiol de 24 de noviembre de {984, en la que n se casé la sentencia condenatoria contra un arélogo
que por un mal examen de los medios de diagndstico y de la histeria clinica extrajo a un paciente, que luego
fallecié, un rifion sano ¢n lugar del enfermo.

* En este sentido manifiesta Fenoo Saincuez: “En primer lugar es preciso oponerse a la idea de gue toda
persona relacionada con un tipo penal imprudente debe respender solo como autor individual. Como punto de
partida hay que negar el presupuesto de gue solo se puede diferenciar entre niveles de responsabilidad por un
hecho delictivo en virtud de criterios subjetivos como el dolo del autor”; y mds adelante sefiala “La conversidn
de todo participe en autor no respeta el tenor literal posible de los preceptos penales y convierte actos preparato-
1t0s en ejecuciones tipicas. No seentiende por.qué 1o que es realizado dolosamente precisa de la accesoriedad
con el ejecutante para adquirir refevancia penal, mientras en los supuestos imprudentes la misia conducta se
entiende sin mis como un hecho tipico”, La imprudencia en el Cédigo Penal de 1995 (cuestiones de lege dara y
de lege ferenda), en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 62, pdgs. 322 y 325,

** De todas maneras purece conveniente sefialar gue existen razones de peso para pensar en su impunidad.
En este sentido, Berouco y otros, Lecciones de derecho penal, Parte general, Barcelona, Praxis, 1996, pig. 252,
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Y ello podria entenderse si en el significado que al término confiere el Dicciona-
rio de la Real Academia Espafiola: ‘Obrar juntamente con ofro u otros para un mismo
fin’, se destaca la idea del fin como objetivo que se ha propuesto alcanzar¥, es decir, si
se’'le dota de una connotacidn fundamentalmente subjetiva.

Sin embargo, esa es solo una de las interpretaciones posibles, pues podrian for-
mularse otras que se limitaran a destacar el aspecto objetivo de la aportacién del cém-
plice, entendiendo “el mismo fin” como el resultado final de la actuacidn. para alcan-
zar el cual se pudo prestar una ayuda aun sin mediar acuerdo entre los cooperantes y
sin que existiera el propdsito de facilitar al autor el logro del resultado; ademas, no se
puede desconocer la facultad de que goza el derecho para recrear los conceptos y
dotarlos de una determinada funcionalidad.

En Espaiia ha existido una mayor disposicién de la doctrina que en Alemania a
aceptar la existencia de complicidad imprudente, llegando incluso algunos de los auto-
res que se han inscrito en esta Ifnea a postular la impunidad del cémplice imprudente.
A ello se hard mencién més adelante.

Asi las cosas, existe una pluralidad de opciones con respecto a la punibilidad de.
la participacién imprudente, que se podrfan resumir de la siguiente manera. La primera
sefialaria que la complicidad imprudente es conceptualmente improcedente y en con-
secuencia, que todo aquel que por imprudencia intervenga en la realizacién de un he-
cho responde a titulo de autor, sin importar la magnitud de la aportacién®™; la segunda
afirmarfa que es posible y debe reconocerse su existencia®, y la reduccion de la pena
correspondiente con respecto al delito doloso; o finalmente, que esta forma de partici-
pacién es posible pero impune®.

47 Diccionario de la Real Academia, 20 ed., 1984, pig. 375,

# Este es el planteamiento de quienes sostienen que cl dolo constituye un elemento propio de la partici-
pacion. Pese a la radicalidad con la que suelen plantearse el concepto de autor en materia de imprudencia, y sus
consecuencias, €5 posible pensar en la existencia de correctivos para aminorar los resultados de este teorfa, a los
que antes se calificd come excesivos.

Uno de ellos, et mds importante quizés, serfa ¢l establecimiento de procesos de imputacién independien-
tes para cada uno de los intervinientes en ¢l hecho, de tal manera que se dejara subsistente la posibilidad de
invocar la ruptura del nexo de imputacién debido a la intervencidn de otro sujeto imprudente; es decir, afirman-
do que el riesgo que se realizé en el resultado fue el correspondiente a la actuacidn de este dltime individuo. De
hecho, esta paréce la forma de razonar de los tedricos del concepto unitaric de autor. Sobre la relacién entre el
concepto unitario de auter y el principic de accesoriedad, M. Diaz ¥ Garcia Conireno, La autoria en derecho
penal, Barcelona, PPU, 1991, pdgs. 117 y ss.

“ Asi por ejemplo, Fruoo, criticando el planteamicnto de Luazon, La imprudencia en el Cédigo Penal de
1995, pdgs. 328-330. No es clara la posicion de Manzanares Samanieco, “La imprudencia en el nuevo Cddigo
Penal”, en Actualidad Penal, nim, 1, 1997, pigs. 4 y ss.

% Fn vigencia deb Cédigo Penal espafiol de 1995, Siva ha crefdo encontrar in argwmento de derecho
positivo para sostener la impunidad de Ta participacion imprudente (postura que sostenfa desde antes de la
entrada'en vigencia de dicho Cédigo: “Con la introduccion de un sistema de swmerus clausus parece inevitable
la solucién de que las formas de participacién, al no haberse tipificado en su modalidad imprudente, pueden sole
cometerse 2 titulo de dolo, y eso para cualquier delito, de modo que la participacidn por imprudencia es impuine
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Todas estas aparecen como alternativas que es necesario tomar en consideracion.
Algunas de ellas, en concreto las dos flltimas, ofrecen vias conceptuales muy intere-
santes y bien fundamentadas para descartar la afirmacién segin la cual todos’los

intervinientes en ¢l hecho que hayan actuado con imprudencia, deben responder a.

titulo de autores. Las dos posibilidades mencionadas al final presentan un importante
punto de conflicto en cuanto a las perspectivas politico-criminales sobre las que se
asientan. En la que propone la impunidad para el cémplice imprudente, se destacan
argumentos relativos a la escasa magnitud de la aportacién en relacién con la ulterior
afectacién del bien juridico, lo que desde el principio de antjjuridicidad justificaria el
prescindir de la imposicidn de pena. A este planteamiento se podria oponer que la
prescindencia de pena podrfa comportar una permisién del relajamiento de las medi-
das de cuidado a adoptar con respecto al bien juridico, lo que a la larga determinaria
una mayor exposicién del misme a situaciones de peligro, pues la falta de pena le
permitiria al codmplice actuar de manera descuidada.

Problemas de espacio no permiten extenderse en este [ugar en la defensa de una
o de otra propuesta. Interesa destacar de todas maneras que partiendo de valoraciones
que tomen en consideracién la gravedad del comportamiento con respecto a la genera-
cién del riesgo, podria sostenerse como premisa general la impunidad de la participa-
cién imprudente. Ahora hien, si se desea extremar la proteccion a bienes juridicos
fundamentales como la vida, la jurisprudencia podrfa prescindir de este como prinei-
pio general, de forma que se apropie del instrumento para la sancidn de los casos de
complicidad de especial relevancia, que sin embargo, no alcanzan a constituir autoria.

4. EL PROYECTO DE C6ODIGO PENAL Y 1.A REGULACION DE LOS DELITOS IMPRUDENTES

Este trabajo mencioné en su inicio lo insatisfactorio de la férmula consagrada en
¢l art. 37 del Codigo Penal vigente. Por las razones expuestas a lo largo de este escrito
es conveniente, si se opta por hacer definiciones que debieran quedar reservadas a los
jueces y a los doctrinantes, que se reconozcan expresamente en el articulo 235" del
proyecto tanto la infraccion del deber objetivo de cuidado, como el nexo de determina-
cidn, en la medida que se exige que el resultado sea producto de la infraccién al deber
objetivo de cuidado.

En cuanto a la parte especial, el proyecto no introduce modificaciones sustancia-
les a las figuras culposas existentes en la actualidad. Sole se intreducen dos nuevas
disposiciones consagratorias de delitos culposos. El de lesiones al feto (art. 123 del

por atipica”. “Teorfa de la infraccion penal. Regulacién de la imprudencia, la comisi6a por omisién y los actos
previos a la consumacidn”, en Estudios sobre el Codigo Penal de 1995, Pane general, Madrid, Estudios de
derecho judicial, CGPJ, 1996, pidg. 153, cursiva en el texto; en sentido similar, Luzon, Curso de derecho penal,
Parte general, pag.307.

3t Culpa. La condacta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccién at deber objetivo
de cuidado y el agente debis haberla previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confi en poder evitarlo.
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proyecto) y el de contaminacién ambiental culposa por explotacion de yacimiento mi-
nero o hidrocarburo (art. 321 del proyecto).

El primero de tales delitos muestra la influencia que en la elaboracién han tenido
los provectos legislativos més recientes de paises que ejercen una marcada influencia
sobre nuestra doctrina. Y en concreto el Codigo espaiiol de 1995 en ¢l que se establecid
el cardcter punible de las lesiones al feto. Sin embargo, existe una manifiesta incongruen-
cia valorativa frente al hecho de que el aborto culposo sea impune.

En cuanto al delito culposo contra €] medio ambiente no es de extrafiar su tipi-
ficacidn si se tiene en cuenta que en los dltimos afios el principio del bien juridico se ha
convertido més en un principio que demanda la criminalizacién de determinados com-
portamientos y no un principic limitador del ius puniendi. Y respecto de un bien
juridico al que algunos han considerado el principal bien juridico después de la vida™,
no es de extrafiar la proteccion frente a comportamientos culposos. Sin embargo, si se
confirié al bien juridico medio ambiente una relevancia similar a la que le confiere el
autor del que se extrajo la cita anteror, la proteccién contra comportamientos culpo-
sos, es muy limitada la proteccion dispensada por via de la tipificacién de comporta-
mientos. A lo mejor porque se piensa, que si se promulga el nueve cédigo, la protec-
¢ién penal del medio ambiente mantendrd €l cardcter fundamentalinente simbdlico que
ha tenido en la actualidad.

52 “Y como, ademds, ne hay razén alguna para que sea de mejor condicion una generacitn frente a las
demds, cabe deducir como norma bésica que existe un derecho de todas las generaciones a una parte relativa-
mente igual de los recursos naturales, de fo que a su vez puede inferirse la existencia y la preservacion de un
medio ambiente propicio a la vida y en el que esta pueda desarrollarse en condiciones favorables como el bien
juridico que ocupa el segundo lugar en la jerarquin de valores después de la existencia y de la preservacidn de fa
especie homo sapiens”. BERND SCHUNEMARN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
Juridico-penal alemana, trad. de M Cancio, Santa Fe de Bogetd, Universidad Externade de Colombia, 1996,
pig. 21.
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