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SUMARIO: 1. El finalismo y la accion finalista. 11. El cuidado

debido: concepto, esencia y ubicacion sistematica. 111. La fi-

nalidad de la conducta: primer elemento para la determina-
cion del cuidado objetivamente debido.

I. EL FINALISMO Y LA ACCION FINALISTA

Las consecuencias sistematicas que, al seno de la teoria del delito, llevod
el concepto de la accion finalista terminaron por imponerse pese al re-
chazo generalizado de que han sido objeto sus premisas metodologicas.!

Este fenomeno, particularmente advertido en América Latina, ha sido
catalogado, por muy autorizada doctrina, de estrechez conceptual, al pa-
sar por alto la esencia innovadora del fundamento realista de la construc-
cion, que asume en cuanto punto de partida —desde la teoria del conoci-
miento— la aplicacion de estructuras logico-reales a la elaboracion
juridico-penal.?

I Cerezo Mir, José, “El finalismo, hoy”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, vol. XLVI-1, Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, p. 9; en igual sentido, Gracia
Martin, Luis, “El finalismo como método sintético real-normativo para la construccion
de la teoria del delito”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 06 y
07, 2004, p. 07:1-07:22, http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-07.pdf, y Hirsch, Hans
Joachim, “La disputa sobre la teoria de la acciéon y de lo injusto, especialmente en su re-
flejo” en la Zeitschrift fiir die Gesmate Strafrechtswissenschaft, trad. de Mariano Melen-
do Pardos y Maria Angeles Rueda, en Derecho penal. Obras completas, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 1999, t. I, p. 92.

2 Zaffaroni, Eugenio Raul, ;Qué queda del finalismo en Latinoamérica?, En torno
de la cuestion penal, Buenos Aires, B de F, 2005, p. 131.
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Asi, se ha sostenido que el finalismo se trata de una doctrina que ex-
cede el plano sistematico y en ella puede hallarse una filosofia general
sobre el hombre, la sociedad y el Estado’. Sus consecuencias derivan de
un conocimiento mas general y profundo, y la creencia habitual en torno
a la posibilidad de asumir con coherencia su sistematica, sin aceptar que
en la base el concepto final de accidn se trataria de una mera apariencia
y, con ello, la logica interna responderia, en puridad, a la concepcion de
la accion que se haya puesto en la raiz del sistema.*

El finalismo se enmarc6 en un fuerte movimiento de renovacion del
pensamiento juridico posterior a la Segunda Guerra Mundial, caracteri-
zado en sus inicios por la necesidad de ofrecer argumentos limitativos de
la potestad del legislador.’

3 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 1.

4 Gracia Martin, Luis, “Recension al libro Curso de derecho penal. Parte general I,
Madrid, Editorial Universitas, 1996, de Diego Manuel Luzén Pefia”, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2a. época, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distan-
cia, enero de 2000, pp. 378, 379 y ss.

5 Zaffaroni, Raul, op. cit., nota 2, pp. 132 y ss., donde se describe sintética pero
acabadamente el contexto temporal y tedrico en que ello tuvo lugar.

La obra de Welzel da acabada cuenta de su preocupacion por un tema que ain
conserva gran actualidad en el derecho penal: el principio de legalidad. Anuncid en su
dia que el auténtico peligro que amenaza al principio nulla poena sine lege no procede de
la analogia, sino de las leyes penales indeterminadas; Welzel, Hans, Derecho penal ale-
man. Parte general, 4a. ed. castellana, trad. de la 11a. edicion alemana de Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yanez Perez, Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 27. Afios después
Schiinemann, citado por Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, 2a. ed. alemana, trad. de Diego Manuel Luzon Pefia et
al., Madrid, Civitas, 1997, p. 170; explica que el punto mas débil del principio nulla poe-
na sine lege radica en el mandato de precision de la ley. Cabe afirmar, con Siif3, que el
mandato de determinacion se trata de la expresion singular mas importante del principio
de legalidad; SiB, Frank, “El trato actual del mandato de determinacion”, La insosteni-
ble situacion del derecho penal, trad. de David Felipi Saborit, Granada, Comares, 2000,
p. 223.

Hirsch expone que la metodologia normativista permitia que los objetos de regula-
cién juridica fueran “intolerablemente manipulables”, e impedia una sistematica de dere-
cho penal acorde a exigencias cientificas. Hirsch, Hans Joachim, Acerca de la cr’itica al
finalismo, conferencia brindada en México en agosto de 2004 en la Segund Jornada
Internacional de Derecho Penal: Problemas capitales del moderno derecho penal: “Lo
permanente y lo transitorio del pensamiento de Hans Welsel en la Politica Criminal y en
la Dogmatica Penal del siglo XXI”, traduccion al castellano de Eduardo Demetrio Crespo
y Daniel R. Pastor, en prensa.
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Welzel planted que el respeto de determinadas estructuras fenoméni-
cas de la materia del derecho por el legislador —Ia congruencia de la re-
gulacion juridica con las estructuras 16gico-objetivas—¢ constituye la po-
sibilidad de realizacion de la funcion y fines del derecho en general y del
derecho penal en particular.” En este sentido, enfatizaba en que el reco-
nocimiento del hombre como persona responsable configura el presu-
puesto minimo que tiene que mostrar un orden social si este no quiere
forzar simplemente por su poder, sino obligar en tanto que derecho.® Pa-
ra que una norma pueda imponerse en tanto que derecho —y no como
mero acto de poder—, es preciso que mantenga intactos los componentes
esenciales que hacen adquirir al hombre la condicion de persona respon-
sable: la estructura final de la accién humana y la capacidad de autode-
terminacion conforme al sentido y al valor.” En sintesis, la direccion de
las normas a la finalidad, esto es a la voluntad de realizacion, es una con-
dicion de la posibilidad de que el derecho penal pueda cumplir su tarea
y, con ello la estructura l6gico-objetiva de la accidn —representada por
la finalidad— es un dato 6ntico que predetermina de un modo légico la
estructura y el posible objeto de toda prohibicion y de todo mandato.!?
Luego, con ello, queda fijado un limite de la libre actividad creadora del
legislador.!!

Podria decirse que hoy dia ya no se repara en la importancia de este li-
mite que Welzel construyo, apto para limitar el poder del Estado.!? Pro-

6  Estas estructuras que se encuentran en el campo del ser del derecho —y no del
deber ser juridico— se hayan en todo el orden juridico, y son objetivas o reales porque
una vez conocidas, existen independientemente de toda aceptacion o rechazo posterior, y
son logicas, porque su inobservancia trae aparejada contradiccion interna y falta de uni-
dad en el orden juridico; Moreno Hernadndez, Moisés, “Ontologismo o normativismo co-
mo base de la dogmatica penal y de la politica criminal”, Modernas tendencias en la
ciencia del derecho penal y en la criminologia, Madrid, Universidad Nacional de Educa-
cion a Distancia, 2001, p. 603.

7 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 1, p. 4.

8 Idem.

9 Ibidem, p. 5, cuyo analisis recomiendo especialmente al lector.

10 Jbidem, p. 7.

I Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., nota 6, p. 603.

12 Incluso se ha objetado la capacidad de rendimiento de la estructura logico-real
mediante apelacion a la naturaleza de la cosa, al sefialar que “el propio Welzel se hizo
cargo de la limitada ambicion de su iusnaturalismo existencial (por oposicion al idealis-
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bablemente ello se deba a que la discusion por lo sistematico haya obnu-
bilado a sus actores. A ello habria que sumar el fecundo desarrollo del
derecho constitucional y el protagonismo de los pactos internacionales
sobre derechos humanos. Pese a estas barreras, se advierte la existencia
de un fendmeno mundial de expansion del derecho penal,'?* que muchas
veces desatiende las posibilidades reales de este peculiar sector del orden
juridico, y estimo que ello tiene lugar, en parte, como consecuencia del
olvido de los postulados centrales de Welzel y de soslayar el concepto
personal de lo injusto.

El auge del ideario de la prevencion sin practicamente otro limite que
el de la “seguridad”, que intenta prever absolutamente todo y echa mano
al derecho penal para gestionar cuanto problema social se presenta, co-
rrobora el regreso de la inaceptable idea de prohibir “resultados”, en vez
de “acciones finales”.

Hace tiempo se anunciaba que la nocion totalitaria del Estado tiene
mil rostros, y que nadie estaba en condiciones de asegurar no s6lo que no
fuera a regresar, sino que, ademads, no lo fuera a hacer con mayor poder

ta), advirtiendo que mayor consuelo puede buscarse en el convento” (Zaffaroni, Raul, op.
cit., nota 2, p. 133).

Una solida respuesta a esta afirmacion puede hallarse en Gracia Martin, Luis, E/
finalismo..., op. cit., nota 1, pp. 2 y 3, quien, con cita de Kiipper, entre otras, explica que
“el derecho natural representa un orden del deber ser (mientras que), la naturaleza de las
cosas constituye un orden del ser”, para finalmente agregar, con cita de Cerezo Mir, que
“Welzel llevo a cabo entonces una critica rigurosa de las concepciones iusnaturalistas”.
Sélidamente categorico a la hora de rechazar el vinculo entre el derecho natural y la rea-
lidad dada como objeto de regulacion es Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 5, parrafos
anotados bajos los numeros 18 y 19.

En oportunidad de rebatir la afirmacion de Aristoteles segiin la cual lo natural tie-
ne que ser deducido de las cosas que se encuentran en su situacion 6ptima, no de aquéllas
que estan corrompidas, seiala Welzel que “toda invocacion de los natural y todo rechazo
de lo antinatural presupone una decision valorativa originaria e indeducible”. Welzel,
Hans, Verdad y limites del derecho natural, trad. de Ernesto Garzon Valdés, en Estudios
de filosofia del derecho y derecho penal, Montevideo, Buenos Aires, B de F, 2004, p.
121.

Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., nota 6, p. 603; concuerda con que la estructu-
ra Ontica del concepto de accion final de alguna manera limita a poder penal estatal.

13 Véase, por todos, Silva Sanchez, Jests Maria, La expansion del derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades post-industriales, 2a. ed. revisada y
ampliada, Madrid, Civitas, 2001.
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que antes.'* En mi opinion, el retorno a las bases del sistema planteado
por Welzel seria de suma utilidad en pos de una limitacion seria y dura-
dera de este avance expansionistal® caracterizado por la amplitud de la
potestad legislativa,'® en particular en lo referente al derecho penal del
mundo poco industrializado, a cuyo respecto se ha sefialado que en modo
alguno “puede abjurar de los puentes con la realidad (en los que la con-
tribuciéon de Welzel es fundamental)” y que “debe consolidarse tedrica-
mente sin apelar a una legitimacion del poder punitivo que los datos so-
ciales demuelen”.!”

El caracter finalista de la accion se basa en que el ser humano, gracias
a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuen-
cias posibles de su conducta; asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir
su actividad conforme a un plan, a la realizacion de esos fines.!® Activi-
dad finalista es una actividad dirigida conscientemente en funcion del
fin, mientras que el puro acontecer causal no estd dirigido en funciéon
del fin, sino que es la resultante casual de la constelacion de causas

14 Donna, Edgardo A., La culpabilidad y la prevenciéon como conceptos antagoni-
cos, Teorias actuales en el derecho penal. 750. aniversario del Cédigo Penal, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 1998, p. 272.

15 En forma previa a la critica por la tendencia moderna a la entremezcla de la dog-
matica penal y la politica criminal, (Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 5, parrafos ano-
tados bajos los niimeros 64 y 65) explica que el finalismo, al determinar con precision los
requisitos generales del delito, marca limites a la expansion y la arbitrariedad de la legis-
lacion y la jurisprudencia.

16 Segun la concepcion de Welzel, la vinculacion del legislador a estas estructuras
logico-objetivas y su funcion limitativa es solo relativa, en cuanto la conexion aparece
insoslayable solo en la medida en que se quiera establecer una regulacion adecuada obje-
tivamente, conforme con la materia de la regulacion, esto es, que no sea objetivamente
erronea, contradictoria e incompleta y, por esto, incapaz de alcanzar su fin (Gracia Mar-
tin, Luis, op. cit., nota 1, p. 5). Parto para mi afirmacion, por supuesto, de la identidad en-
tre lo declamado y lo buscado.

17 Zaffaroni, Raul, op. cit., nota 2, p. 150, quien en paginas previas sefiala que “el
derecho penal que no respeta el mundo puede construirse como una técnica aséptica para
resolver casos concretos, que permita a los jueces pasar impavidos por sobre los datos
mas terrorificos de la realidad. La ventana al realismo que abrieron las estructuras 16gi-
co-reales impide este autismo tecnocratico”, ibidem, p. 139.

18 Welzel, Hans, El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccion a la doctri-
na de la accion finalista, Barcelona, Ariel, 1964 y notas de Cerezo Mir, José, trad. de la
4a. ed. alemana, Montevideo, Buenos Aires, B de F, p. 41.
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existente en cada momento.!” La espina dorsal de la accion finalista es la
voluntad consciente del fin, rectora del acontecer causal, en cuanto ésta
no es el mero reflejo subjetivo, en la mente del autor, del proceso causal
externo, sino el factor que configura y dirige el proceso causal.?’

Pertenecen a la accion, seglin el concepto finalista, las consecuencias
comprendidas en la voluntad de realizacion del autor, que, para Welzel,
es sinonimo de finalidad, que comprende el fin, las consecuencias que el
autor consideraba necesariamente unidas a la consecucion del fin y aqué-
llas previstas por ¢l como posibles y con cuya produccion contaba.?!

Dada la limitacion del saber causal de los seres humanos, el derecho
no puede prohibir la simple causacion de resultados, sino sélo la realiza-
cion de acciones dirigidas por la voluntad a la produccion de la lesion de
un bien juridico o que llevan consigo el peligro de dicha lesion,?? por via
del descuido.

No es la mera relacion causal, sino la relacion intencionalmente fun-
damentada entre el resultado y el sujeto, la que puede ser el fundamento
del plano del ser objeto de posibles valoraciones juridico-penales.?

El finalismo no implica una renuncia al aspecto objetivo de lo injusto.
Simplemente indica que el contenido de voluntad de la accion exige ser
considerado, desde el punto de vista de la estructura del delito, en el ni-
vel de lo injusto, sin llegar al nivel de la culpabilidad.?*

En sus ultimos trabajos, Welzel sefiald6 que la denominacidon “accion
final” se prestd a interpretaciones demasiado estrechas y literales, y dejo
planteada, desde el punto de vista terminoldgico, la mayor propiedad de

19 Idem.

20 Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general II. Teoria juri-
dica del delito, 6a. ed., Madrid, Tecnos, 1988, t. IL, p. 33.

21 [bidem, p. 34.

22 Cerezo Mir, José, “Ontologismo y normativismo en el finalismo de los afios cin-
cuenta”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 12, 2a. época, Madrid, UNED,
2003, p. 51.

23 Hirsch, Hans Joaquim, op. cit., nota 1, p. 90.

24 Hirsch, Hans Joaquim, op. cit., nota 5, parrafo anotado bajo el numero 13.

Cerezo Mir ensefla que la tarea dogmatica consiste en la insercion correcta de los
elementos facticos que integran el objeto de la valoracion en los diversos caracteres del
delito. Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 166. Aunque este autor comparte que el con-
tenido de voluntad de realizacion tiene que ser necesariamente objeto de la valoracion ju-
ridica, es decir, que nopuede deja de ser valorado, pero no que deba serlo precisamente
en el juicio de la antijuridicidad.
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la designacion “accion cibernética” —segun la terminologia de Platon y
de Wiener—, en referencia a la accion como suceso dirigido y orientado
por la voluntad.?

Situar, en la base del sistema, a la accion final produce una multiplici-
dad de consecuencias. De todas ellas, tomaré para este trabajo las refe-
rentes al deber de cuidado y su determinacion.

II. EL CUIDADO DEBIDO: CONCEPTO, ESENCIA Y UBICACION
SISTEMATICA

El primer elemento del tipo imprudente lo constituye la realizacion de
una accion que infringe el cuidado debido. El derecho exige para realizar
las diversas acciones en la vida social una determinada diligencia o cui-
dado.?¢ Se trata de una medida objetiva, que esta en funcidon de la necesi-
dad de proteccion de bienes juridicos y de las exigencias de la vida
social.?’ El ordenamiento juridico interviene para ordenar que en la reali-
zacion de toda accion que pueda tener como consecuencia no querida la
lesion de un bien juridico se observe el cuidado necesario en el trafico,
para evitar dichas consecuencias.?® Lo decisivo aqui no es la diligencia
observada de hecho en el desarrollo de una actividad de la vida social, si-
no el cuidado que sea necesario para evitar las lesiones de los bienes ju-
ridicos.?? Ese cuidado se establece de un modo objetivo, independiente-
mente de la capacidad de cada sujeto.?? La persona que no pueda observar

25 Welzel, Hans, “La teoria de la accion finalista y el delito culposo”, Estudios de fi-
losofia del derecho y derecho penal, trad. de Enrique Bacigalupo, Montevideo, Buenos
Aires, B de F, 2004, p. 113; pese a ello, prefirid6 mantener inalterada la antigua designa-
cion —finalidad—, por tratarse de un uso lingiiistico consolidado.

Hirsch (Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 1, p. 120) alude a que el término “fi-
nalidad” tomo6 en cierta mediada el caracter de palabra “irritante”, para concluir en que
“habria que separarse de este inexacto y emocionalmente lastrado concepto y reflexionar
sobre aquello del o que se trata: la voluntad de accion”.

Zaffaroni, Rul, op. cit., nota 2, p. 135; relata también el cambio de denominacion
—alude a la “accion biocibernéticamente anticipada— y sus pormenores.

26 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 160.

27 Idem.

28 Welzel, Hans, op. cit., nota 18, p. 111.

29 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 167.

30 Rechazo, por tanto, la existencia de un deber subjetivo de cuidado como niicleo
de la tipicidad imprudente, acorde con lo cual se considera que la contrariedad al deber
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el cuidado debe abstenerse de realizar la actividad correspondiente,’!
puesto que las normas subyacentes a los delitos imprudentes de accion
no son normas que obliguen a la observancia de un determinado cuidado,
sino que en realidad prohiben la realizacion de conductas que no se ajus-
tan al cuidado necesario, es decir que la norma subyacente al delito im-
prudente de accion no obliga a actuar con cuidado sino que prohibe ac-
tuar descuidadamente, razon por la cual el respeto a ella puede lograrse o

debe orientarse al conocimiento y capacidades del autor y la norma de cuidado debe lle-
gar hasta el efectivo poder personal del autor, por lo que una accidn sera contraria al de-
ber cuando el individuo hubiera podido prever la peligrosidad de la conducta con rela-
cidn a sus conocimientos y capacidades. Tuve ya oportunidad de expresarme fundadamente
al respecto, al explicar que de entre la multiplicidad de argumentos volcados en su favor,
tres de ellos lucen decisivos: el que atribuye a la doctrina subjetiva un desdibujamiento
del limite entre lo injusto y la culpabilidad; el concerniente a la imposibilidad de aplica-
cioén de medidas de seguridad; por ultimo, el relativo a la funcion de garantia del tipo pe-
nal (“Lineamientos dogmaticos generales sobre la tipicidad imprudente en la moderna
doctrina penal espafiola”, Revista de Derecho Penal, El delito culposo—II, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2002, pp. 171 y 172).

Ensefia Welzel que el cuidado objetivo es una modalidad de la realizacion de la
accion, y da a ésta su caracter de “apropiado” o “correcto”, que no debe ser confundido
con el cuidado “subjetivo”, “interior”, o mejor, con la “precaucion atenta”, actitud pura-
mente espiritual que implica un estado de alerta de las fuerzas espirituales del agente, sin
que sea extrafio observar la discordancia entre ambos conceptos: una persona puede obrar
con todas sus fuerzas espirituales en tension, y llevar a cabo, sin embargo, una accion
inapropiada, incorrecta en sus modalidades, mientras que por el contrario, alguien puede
efectuar “por instinto” la accion correcta, porque como consecuencia de una larga practi-
ca, la reaccion correcta se haya convertido en una disposicion automatica para la accion
(Welzel, Hans, “La imprudencia y los delitos de la circulacion (De la teoria de los delitos
de imprudencia)”, trad. de Josefina Nufiez y Jorge E. de la Rua, Cuadernos de los Institu-
tos, Espafia, Universidad Nacional de Cordoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Direccion General de Publicaciones, nim. 84, 1965, nota 27, pp. 132-133). En el mismo
trabajo, mas adelante, expresa con respecto a la idea del cuidado subjetivamente debido
que “esta nocioén poco clara que mezcla la ilegitimidad y la culpa constituye el obstaculo
mas poderoso para el analisis de la estructura de los delitos de imprudencia”, ibidem, p. 148.

Una exposicion esclarecedora sobre el punto puede encontrarse en Hirsch, Joa-
chim, op. cit., nota 1, pp. 162 y ss.

31 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 161.

Explica Kaufmann que existen acciones cuya realizacion esta prohibida para algu-
nos, en tanto para otros la prohibicion recaera tan solo sobre una ejecucion descuidada;
para el ciego, el bruto, el sordomudo, el incapaz de conducir, estaran prohibidas muchas
cosas que para los demas no lo estaran. Kaufmann, Armin, “El delito culposo”, Nuevo
pensamiento penal, trad. Moisés Moreno Hernandez, Buenos Aires, Depalma, afio 5,
1976, p. 475.
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bien realizando la conducta de manera que observe el cuidado debido
o bien, si no se es capaz de observar el cuidado, omitiéndola, algo que
todos pueden hacer.3?

El cuidado exigido en el trafico, en cuanto tal, est4 relacionado con la
expresion de la realizacion final de la accion. En mérito a la necesidad de
proteccion de bienes juridicos, la ejecucion de acciones finales requiere,
desde el punto de vista social, cierto grado de diligencia en la eleccion y
determinada aplicacion de los medios puestos al servicio de la conse-
cucion del fin. La razon de ser de este parametro, de acuerdo con la men-
tada necesidad de tutela, es la de, al tiempo de que el autor intenta alcan-
zar el fin por ¢l establecido, evitar la provocacion de un efecto concomi-
tante (resultado) socialmente indeseado, no incluido en su voluntad de
realizacion.

El cuidado objetivamente debido es una accion finalista. Aqui la ac-
cion finalista se inserta en el plano axioldgico, al tratarse de lo “debido”.
El comportamiento que sirve de criterio (modelo) para la apreciacion
de la accion efectiva del autor es también una accion final o la omi-
sioén de una acciodn tal.?3 Esto no se podria comprender sobre la base de
una nocion de la accion segun la cual ella seria una provocacion volunta-
ria de una modificacién, sino Ginicamente sobre la base del concepto se-
gun el cual la accion es una intervencion dirigida de la voluntad para in-
fluenciar el acontecimiento exterior.’

Si la observacion del cuidado necesario es las relaciones con los de-
mas constituye la accion modelo/baremo, surge la necesidad de una
“agente” modelo/baremo, ideal, que la lleve a cabo.?> Nace asi la figura
del “agente cuidadoso”, el hombre inteligente y sensato del circulo del
autor del que hablaba Welzel.

32 Gil Gil, Alicia, “Reflexiones sobre la concepcion de lo injusto, la determinacion
de la norma de cuidado y los criterios de imputacion objetiva”, Revista de Derecho Pe-
nal. Delitos Culposos—I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002-1, p. 41.

33 Welzel, Hans, op. cit., nota 30, p. 129, donde cita como ejemplos: “el prevenido
debia mantener su derecha”, “debia reducir su velocidad, poner sus faros en regla, etcéte-
ra”.

34 Welzel, Hans, op. cit., nota 25, p. 111.

35 Welzel, Hans, op. cit., nota 30, p. 133. Donde agrega que el cuidado objetivo nor-
mal es, en consecuencia, el comportamiento (es decir, la accion final o la abstencion de
ella) que adoptaria, en las circunstancias particulares consideradas, “una persona dotada
de discernimiento y de sangre fria, colocada en la misma situacion del agente”.
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Al menos como dato historico, no puede dejar de mencionarse que en
una primera etapa la imprudencia’® fue considerada como una forma de
culpabilidad, entendida —dada la influencia de la llamada teoria psicolo-
gica— a modo de relacion del autor con su hecho dafioso. En otras pala-
bras, se la contemplaba como una forma de culpabilidad menos grave al
lado del dolo.?”

Actualmente, existe consenso en torno a que la imprudencia es un
problema referente al tipo penal. Un comportamiento imprudente bien
puede estar justificado o exculpado en la situacion concreta, pero tuvo
que haber sido catalogado de tal, en forma previa, en el ambito del tipo.

Distintos procesos de evolucion contribuyeron a lograr este radical
cambio sistematico. Pero, sin lugar a dudas, uno de los momentos centra-
les en la cuestion tratada es el que se atribuye a la labor de Engisch. En
efecto, la insercion de la inobservancia del cuidado debido en el tipo del
delito imprudente cuenta con precedentes aun anteriores al finalismo.
Las opiniones vertidas tanto en la doctrina alemana como en la espafola
concuerdan en que fue el citado autor quien destaco la condicion de ele-

36 Sobre la conveniencia de utilizar el término “imprudencia” y su adjetivo “impru-
dente”, en lugar de “culpa” y “culposo”, véase mi articulo Breve noticia sobre la regula-
cion de la imprudencia en el nuevo Codigo Penal espariiol, L.L. 2000-A-911.

37 No obstante lo expuesto, en la doctrina penal espafiola existen todavia algunos au-
tores partidarios de incluir a la imprudencia como modalidad més leve en la categoria de
la culpabilidad. Asi, por ejemplo, Cobo del Rosal y Vives Anton, para quienes incurre en
ella aquel que realiza un hecho tipicamente antijuridico, no intencionadamente, sino a
causa de haber infringido el deber de cuidado que personalmente le era exigible; segun lo
entienden, la forma imprudente abarca supuestos en los que el autor no ha querido ejecu-
tar el hecho tipico que, sin embargo, ha llevado a cabo pese a que debia y podia evitar su
realizacion. Aclaran los citados autores que la relacion del autor con su hecho es de ca-
racter normativo, y no psicoldgico, por cuanto esta ultima concepcion no puede explicar
la culpa inconsciente o sin representacion, pues la relacion animica falta en absoluto; la
esencia de la culpa, pues, radica en la infraccion del deber de cuidado personalmente exi-
gible al autor y la imputacion del resultado antijuridico no querido. Mas debe aclararse
que para estos doctrinarios, la infraccion de deber de cuidado debe ser entendida en refe-
rencia al que podia y debia prestar personalmente el autor; asi, pues, tal estamento perte-
nece al &mbito de la culpabilidad, constituyendo el momento esencial sobre el que se arti-
cula el reproche. Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives Antdn, pp. 551, 570 y 581.
También incluyen a la imprudencia en la culpabilidad Rodriguez Devesa y Serrano Go-
mez, quienes consideran que la culpa es una forma de culpabilidad porque, con indepen-
dencia de lo que el sujeto sabia y queria realmente, pudo haber obrado de otra manera a
como lo hizo; Rodriguez Devesa, José Maria, y Serrano Gomez, Alfonso, Derecho penal
espaiiol. Parte general, 18a. ed., Madrid, Dykinson, 1995, p. 481.
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mento del tipo del incumplimiento del cuidado debido sobre la base de
consideraciones de la teoria de las normas; el argumento, en apretada
sintesis, se cifie a que si los tipos se basan en una norma de determina-
cion, en una instruccion del legislador, luego esa norma no puede prohi-
bir la mera causacion, sino so6lo una determinada conducta contraria al
cuidado debido.3®

Seguidamente, fue la teoria de la accidn final la encargada de despla-
zar a la tipicidad el elemento de la infraccion del cuidado debido, dejan-
do en el marco de la culpabilidad la cuestion referente a si el autor cono-
ci6 o pudo conocer la contrariedad al deber.*®

El distinto resultado practico al que se puede arribar segln se incluya
al deber de cuidado en la culpabilidad o en la tipicidad ha sido gréfica-
mente resumido en el siguiente caso: si un joven cita a su novia en un lu-
gar determinado, en el que ésta casualmente es alcanzada por un meteori-
to que la mata, seglin la antigua teoria se debia apreciar la produccion de
una muerte tipica y antijuridica, impune por ausencia de culpabilidad;
con arreglo a la concepcion que ve en la imprudencia un asunto de tipici-
dad, se tratara de una conducta inobjetable del causante de la muerte que
ni siquiera realiza el tipo imprudente del homicidio.*

Si el debate en torno a la ubicacion del deber objetivo de cuidado se
centra con exclusividad en conveniencias sistematicas, se volvera a pre-
sentar el problema de una controversia cuyos carriles de discusion seran
circulares.*! Es que no puede entrarse de lleno a la cuestion de la ubica-

38 Engisch, Kart, Untersuchen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht (Inves-
tigaciones sobre el dolo y la imprudencia en el derecho penal), Scientia Verlag, Aelen,
1964, p. 344, citado por Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20 pp. 160 y 161, y por Roxin,
Claus, op. cit., nota 5, p. 997.

39 Acorde con la sistematica finalista, desarrollé la culpabilidad en el delito impru-
dente en un reciente trabajo: “La culpabilidad en el delito imprudente”, Revista de Dere-
cho Penal. Delitos culposos—I, Rubinzal-Culzoni, 2002-1, p. 115.

40 Roxin, Claus, op. cit., nota 5, p. 997. Lo ilustrativo del ejemplo es también sefiala-
do por Bacigalupo, Enrique, Principios de derecho penal — parte general, 4a. ed., Ma-
drid, Akal, 1997, p. 246.

41 Ya decia Welzel que no debe perderse de vista que el elemento penalmente esen-
cial, esto es, el elemento ilicito decisivo de la imprudencia, no reside en el resultado pro-
vocado, sino en la accion incorrecta, y es insuficiente darle a los elementos olvidados en
el plano de la acciéon un destino en el plano de la culpabilidad: éste no es su lugar y, pro-
cediéndose asi, tendrian una intervencién demasiado tardia. Welzel, Hans, op. cit., nota
30, pp. 128 y 129.
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cion sistematica correcta (y por ello mas conveniente) sin indagar sobre
la base misma del sistema.

Se dijo parrafos atras que ninguna norma reguladora de conductas hu-
manas puede tener por objeto otra cosa que no sea una accion finalista. A
partir de ello, la voluntad de realizacion tiene que ser objeto necesaria-
mente ya del juicio desvalorativo de la antinormatividad, de lo injusto y
de la antijuridicidad. Entonces, el eje de ese contenido de voluntad no
puede ir al juicio de reproche al autor, porque forma parte precisamente
del objeto de reproche. Es por ello que se ha afirmado que la estructura
logico objetiva de la accidn impone necesariamente un concepto perso-
nal de lo injusto*? y que el dolo tenga que ser un elemento del tipo de lo
injusto de los delitos dolosos, mientras que la contrariedad de la volun-
tad de realizacion al deber objetivo de cuidado es, asimismo, una cues-
tion del tipo de lo injusto de los delitos imprudentes.*

No todos los autores finalistas estan de acuerdo con esta afirmacion.
Su mas conspicuo representante de habla hispana, el profesor Cerezo
Mir, estima que la estructura finalista de la accion es compatible con una
concepcion objetiva o despersonalizada de lo injusto, como mera lesion
o peligro de un bien juridico.** Seglin esta posicion, lo tnico que puede
deducirse del punto de vista valorativo segtn el cual, de la multitud de
datos onticos, las estructuras logico-objetivas solo se destacan como
esenciales de la concepcion del hombre en cuanto persona, es que el con-
tenido de la voluntad de realizacion tiene que ser necesariamente objeto
de la valoracién juridica, esto es, no puede dejar de valorarse, mas en
modo alguno debe serlo precisamente en el juicio de la antijuridicidad.
Para Cerezo Mir seria imaginable un codigo penal en el que las figuras
delictivas estén redactadas de tal forma que no sea necesario apreciar
elementos subjetivos de lo injusto, en el que no se castigase la tentativa

42 Explica Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 1, p. 102, que si se afirma que el con-
cepto personal de lo injusto tiene que construirse de forma independiente del concepto de
la accion, se pasa por alto la cuestion, que en un proceder sistematico tiene que ser anali-
zada en primer lugar, de los elementos estructurales generales del objeto al que se dirigen
prohibiciones y mandatos; es que los elementos estructurales del actuar dan la informa-
cion sobre qué exigencias generales se tienen en cuenta en la tipificacion de lo injusto y,
precisamente por ello, la dogmatica no debe pasar por alto la clarificacion de la estructu-
ra del actuar.

43 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 1, p. 8.

44 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 1, p. 11.
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de delito, es decir la realizacion de acciones dirigidas por la voluntad del
sujeto a producir un resultado delictivo; codificacion de la que se deriva-
ria una concepcion puramente objetiva, despersonalizada, de lo injusto.

Considero que el elemento objetivo de la imprudencia, constituido por
la infraccion de la regla de cuidado mediante una accién finalista, es un
elemento constitutivo de lo injusto. Es que la estructura logico-objetiva
de la accién impone de modo necesario un concepto personal de lo injus-
to y, con ello, que la contrariedad de la voluntad de realizacién al deber
objetivo de cuidado tenga que ser asimismo una cuestion del tipo de lo
injusto de los delitos imprudentes.*® De lo contrario, un regulacion que
no respete la estructura logico objetiva de la accion seria completamente
erronea, contradictoria ¢ incapaz de cumplir su fin.*’ Precisamente aqui
se sitia el punto crucial de la construccion de Welzel: si la accion es
concebida como ejercicio de actividad finalista y se parte de un concepto
de delito que distingue entre antijuridicidad y culpabilidad, de modo que
ella es el objeto de la antijuridicidad, el dogmatico carece de libertad pa-
ra seccionarla. En este sistema normativo la distribucion del material on-
tologico no es libre —si el propio sistema normativo debe tener algun
sentido—, siempre, claro estd, que se tenga en miras evitar una regula-
cion erronea, contradictoria ¢ incapaz de realizar su cometido. Por otra
parte, si el cuidado debido esta insito en la nocién misma de impruden-
cia, y si para su determinacion se requiere del contenido de la accion fi-
nal —precisamente para saber si en el caso de un disparo de arma de fue-
g0 que impacta en un tercero se trata de una tentativa de homicidio, de
lesiones graves, de lesiones imprudentes o de puro accidente desgracia-
do—, su inclusion en el tipo de lo injusto es consecuencia fatal de la
adopcion del concepto finalista de accion.*®

La finalidad, en cuanto elemento estructural de la accion humana, es
entonces relevante para la ubicacion sistematica del deber objetivo de
cuidado, que obliga a su inclusion en el &mbito de la tipicidad penal.

Una opinidn interesante es aquélla formulada desde la teoria de la im-
putacion objetiva, segun la cual se indica que el concepto general de in-

45 [bidem, p. 12.

46 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 1, p. 07-8.

47 [Ibidem, p. 07-9.

48 Procede volver a citar en este punto a Welzel, quien asevera que “el problema del
hecho delictuoso en los delitos de imprudencia esta estrechamente ligado al problema de
la accion; el uno deriva directamente del otro”. Welzel, Hans, op. cit., nota 30, p. 129.
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fraccion del deber de cuidado ha sido disuelto en una serie de criterios de
atribucion.*

El desacierto de esta afirmacion en cuestion se halla en la idea de fun-
damentar lo injusto exclusivamente en la creacion o aumento de un ries-
go. La norma no prohibe la creaciéon o aumento de un riesgo, sino la rea-
lizaciéon de conductas que infrinjan el cuidado debido. Entonces, las
reglas especificas de cuidado conforman las prohibiciones de actuar sin
cuidado y cuando la situacion no esta reglada, debe acudirse —como de-
cia Welzel—, al criterio de la prevision razonable de peligros y el situar-
se sensatamente frente a ello.

La teoria de la imputacién objetiva parte de un principio falso, de una
erronea concepcion de la antijuridicidad,’® por eso necesita de ulteriores
correctivos,’! que son precisamente lo criterios de imputacion a partir de
los cuales se pretende su sustitucion por el cuidado debido.

Y seria tautoldgico sostener que la norma prohibe la creacion de ries-
gos juridicamente desaprobados, ya que la desautorizacion juridica debe-
ria ser consecuencia —justamente— de la afirmacion primigenia. Por lo
demas, con una norma enunciada en tal sentido (prohibicion de crear
riesgos) se amplia sustancialmente el ambito de lo prohibido.

En las modernas sociedades industrializadas es imposible prohibir to-
da accion que implique un peligro de lesion de bienes juridicos.>? El fi-

49 Asi lo estima Bagacilupo, Enrique, op. cit., nota 40, p. 246; al cobijar las objecio-
nes formuladas en tal direccion por Roxin, Jakobs y Zielinski en la dogmatica alemana;
vuelve a insistir en ello en Derecho penal. Parte general, 2a. ed., Buenos Aires, Hammu-
rabi, 1999, p. 343.

Roxin, Claus, op. cit., nota 5, p. 1000; afirma que “el elemento de la infraccion del
deber del cuidado no conduce mas alla que los criterios generales de imputacion. Es mas
vago que éstos y por tanto prescindible”.

50 Alicia Gil (op. cit., nota 37, p. 40) rechaza por ello, en lineas generales, los crite-
rios de imputacion objetiva.

En cambio, Cerezo Mir considera que las estructuras logico-objetivas, detectadas
por Welzel, y las consecuencias que ¢l dedujode ellas son perfectamente compatibles con
los criterios de imputacion objetiva desarrollados en la moderna ciencia del derecho pe-
nal a partir de la contribucion de Roxin al Libro homenaje a Richard Honig. Cerezo Mir,
José, op. cit., nota 22, p. 57.

51 Gil Gil, Alicia, op. cit., nota 32, p. 53

52 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 168, quien agrega que este criterio no es el
que inspira al derecho positivo, que permite el desarrollo de innumerables actividades pe-
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nalismo parte de la norma como prohibicion de llevar a cabo acciones
descuidadas. Ya decia Welzel, para explicar la insuficiencia del razona-
miento de causalidad adecuada —aspecto que muestra si una accion da-
da contiene o no riesgos para determinados bienes protegidos— que una
accion peligrosa no es necesariamente no cuidadosa, pues si asi fuera, se-
ria necesario evitar toda accién en la esfera social.>

El deber de cuidado se encuentra implicito en el concepto de impru-
dencia, modalidad tipica de realizaciéon punible expresamente consagra-
da en los codigos penales. En cambio, los criterios de imputacion son he-
rramientas construidas por la dogmatica tendentes a vincular a una
persona con una accion y ésta, a su vez, con un resultado; pero en modo
alguno tales criterios de imputacién son suministrados por el concepto
mismo de imprudencia ni por el propio ordenamiento penal, a diferencia
de lo que ocurre con el deber de cuidado.

Lo que acaba de aseverarse entronca sistematicamente con el funda-
mento de punicion del delito imprudente, doctrinalmente reconocido en
el desprecio demostrado por el autor respecto de bienes juridicos ajenos,
tanto por no haber pensado en la lesion causada como por la falsa supo-
sicion de que la accioén no causaria lesion alguna.>* Lo injusto encuentra
su contenido en aquellas acciones u omisiones impregnadas de un nivel
de desaprension o desidia, consciente o inconsciente, constitutivas de
una lesion o puesta en peligro de bienes o intereses estimados socialmen-
te importantes. La irreverencia por los bienes juridicos ajenos tiene su
génesis no ya en la decision consciente de vulneracion sino en el instante
en el que el agente evidencia tan poca deferencia por ellos que ni siquie-
ra se esfuerza por pensar en los peligros acarreados por su conducta para
otros, o cuando a pesar de haber reconocido la existencia del peligro se
sigue adelante con el comportamiento, descuidadamente.

Se advierte, pues, que la esencia de la prohibicion esta en el descuido
y no el peligro. La cuestion basica del delito imprudente es la direccion
descuidada de la accion.>

ligrosas, tales como el trafico motorizado, las explotaciones de minas, canteras, centrales
nucleares, etcétera.

53 Welzel, Hans, op. cit., nota 30, p. 135.

54 Stratenwerth, Glinther, Derecho penal. Parte general, 1. El hecho punible, 2a. ed.,
trad. de Gladis Romero, Madrid, EDERSA, 1982, p. 320.

55 Welzel, Hans, op. cit., nota 25, p. 111, quien también opinaba que “si el nucleo de
la ilicitud de los delitos de imprudencia no reside en la provocacion de un resultado sino
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Esa erronea concepcion ha también llevado a la afirmacion del que la
tipicidad objetiva es idéntica para el delito doloso y para el delito impru-
dente.’® Alcanzaria con leer, por ejemplo, los articulos 79 y 84 del Codi-
go Penal para darse cuenta de que ello no es asi. Es que la diferencia fun-
damental entre los tipos objetivos del delito doloso e imprudente radica
en su diferente estructura material:37 en el delito doloso se trata de desva-
lorar una finalidad que tiende a un resultado socialmente desvalorado,
mientras que el momento esencial a valorar en el hecho imprudente resi-
de en la forma y modo de ejecucion de la accion. Luego, el tipo objetivo
del delito doloso sélo puede concurrir si se da a la vez el tipo subjetivo,
pues el significado objetivo externo de un comportamiento no se puede
aprehender si se prescinde de la direccidon de la voluntad de realizacion y
este aspecto subjetivo no consiste en un elemento interno factico de ca-
racter adicional.®

Es que la afirmacion sobre la creacion o aumento de un riesgo no pue-
de resolverse de modo independiente en el tipo objetivo; por el contrario,
debe recurrir a momentos subjetivos>® y, con ello, el contenido de la vo-

en una accion incorrecta, lo que importara esencialmente es el cumplimiento concreto de
esa accion, la direccion dada a los medios de la accion por el comando sistematico de la
voluntad”, ibidem, p. 127.

56 Una minuciosa y solvente critica a esta afirmacion puede consultarse en Gil Gil,
Alicia, op. cit., nota 32, pp. 35-37.

57 Rueda, Maria Angeles, La Teoria de la Imputacién Objetiva del resultado en el
Delito Doloso de Accion (una investigacion, a la vez, sobre los limites ontologicos de las
valoraciones juridico-penales en el ambito de lo injusto), Bogota, Temis-Bosch, 2002, p.
446.

Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 5, parrafo anotado por el num. 50; explica que
la diferencia entre lo injusto doloso ¢ imprudente es también objetiva, y reside en que el
delito de resultado imprudente se trata de una accion de riesgo prohibida, que tiene como
consecuencia la aparicion del resultado como efecto, mientras que el delito doloso de re-
sultado.

58 Rueda, Maria Angéles, op. cit., nota 57, p. 446.

59 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 1, p. 7:14, quien afirma que una abstraccion de
la voluntad de realizacion tiene que dejar como posible objeto de valoracion del tipo ob-
jetivo unicamente al mero proceso causal.

Struensee se pregunta si la unidad de la estructura de lo ilicito no deberia ser bus-
cada percisamente en la direccion contraria a través de la teoria de los elementos subjeti-
vos del ilicito y de la relevancia de la finalidad de la accion. Struensee, Eberhard, “Acer-
ca de la legitimacion de la «imputacion objetivay como categoria complementaria del
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luntad del autor vuelve repercutir en la configuracion del tipo objetivo de
que se trate, merced a la relacion de sintesis entro lo objetivo y lo subje-
tivo.%0

También el contenido de la voluntad es juridicamente relevante en la
imprudencia. Se trata en definitiva del contenido de la voluntad relativo
a la contrariedad al cuidado debido, es decir, en referencia al objeto del
mandato normativo vulnerado en el delito imprudente, que conforma la
accion.o!

ITI. LA FINALIDAD DE LA CONDUCTA: PRIMER ELEMENTO
PARA LA DETERMINACION DEL CUIDADO
OBJETIVAMENTE DEBIDO

1. La importancia de considerar la estructura de la accion finalista
en su totalidad para arribar a un correcto enjuiciamiento del hecho

Sabido es que el abordaje del analisis dogmatico de una accion huma-
na es estructurado a través de un procedimiento analitico de valoraciones
sucesivas: primero se constata la existencia misma de una conducta hu-

tipo objetivo”, El derecho penal hoy. Homenaje al prof. David Baigun, trad. Fabricio
Guarglia, Editores del Puerto, p. 255.

60 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 1, p. 7:13. Como bien preguntaba Welzel, el su-
jeto que ha controlado voluntariamente el disparo que ha ocasionado la lesion de otro,
(qué tipo objetivo ha realizado?, ;homicidio en grado de tentativa, lesiones dolosas con-
sumadas, lesiones imprudentes, o se trata de un puro accidente desgraciado?

También Welzel afirmé ya en su dia que “una teoria de la accion a cuyos ojos lo
unico determinante es, para la nocion de accion, el hecho de que un acto voluntario (es
decir “un comportamiento cualquiera (j)”) haya provocado un resultado determinado,
desconoce no sdlo que toda accion representa una unidad de elementos objetivos y subje-
tivos, es decir, un comando de un hecho exterior por la voluntad, sino que también exclu-
ye de la nocion de la accion los elementos precisamente mas importantes en la aprecia-
cion de la ilegitimidad. Welzel, Hans, op. cit., nota 30, pp. 127 y 128).

Struensee sefiala, con referencia a las criticas del fundamento teérico de la teoria
final de la accion, que la posicion dominante hasta ahora —aquélla que en su mayoria
acepta el resultado de la teoria personal de lo ilicito—, no ha desarrollado ni intentado
hacerlo un concepto contrario, que adecuadamente fundamentado resulte apto para expli-
car porqué las categorias del tipo y la antijuridicidad no pueden evitar la psiquis del au-
tor. Struensee, Eberhard, op. cit., nota 59, pp. 253 y 254.

61 Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 5, p. 30.
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mana (accion), para luego abrir paso a la determinacion de si ese com-
portamiento es relevante para el derecho penal (tipicidad), afirmacion és-
ta que conducira a verificar si dicho proceder penalmente trascendente se
halla en contradiccion formal y material con todo el ordenamiento juridi-
co (antijuridicidad), para finalmente establecer si es —y en qué medi-
da— reprochable su ejercicio al autor (culpabilidad).

Ahora bien, no obstante este estudio sistematico proporcionado por la
teoria del delito (cuya naturaleza no es otra que una teoria juridica de im-
putacion de acciones y resultados, para un mejor y ajustado analisis juri-
dico penal de la actuacion humana en la vida social), no debe nunca des-
defiarse que toda accion del hombre, dada su naturaleza ontologica, no se
nos presenta como una suma de datos fragmentados o parcializados; an-
tes bien, aparece siempre como un todo unitario e indisoluble.®? El delito
es una accién a la que se afiaden, como atributos o predicados, sus dife-
rentes elementos, esto es, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabili-
dad.®® Esta puntualizacion deviene util por cuanto en la investigacion
estratificada mencionada, cada uno de los distintos estadios de la teoria
del delito aprehenden cada uno de ellos una parte de la accion, cual es la
que interesa a su funcion especifica. Como bien se ha sostenido, lo que
cada una de estas categorias formaliza es el apresto de la accion de un
modo estipulado para su recepcion y valoracion por el elemento poste-
rior.** Es asi que lo llevado a cabo por la tipicidad es la preparacion del
objeto ulteriormente valorado por la antijuridicidad, etapa que a su turno
se encarga de acondicionar el objeto proveniente de la tipicidad para
traspasarlo a la culpabilidad en debido estado para que ésta pueda valo-
rarlo.®

2. Pues bien, dentro de este examen progresivo, en el cual cada esta-
mento “anterior” se encarga de alifar el objeto de observacion del nivel
“siguiente”, seria inconsecuente negar que aquél no podra elaborar la
preparacion adecuada si no toma de antemano en consideracion aquello
que la ulterior categoria tendra que hacer con el objeto entregado;® este
sera el unico modo de trasladar a cada campo de examen un objeto que

62 Gracia Martin, Luis, Proyecto docente y de investigacion en derecho penal, Zara-
goza, 1990, p. 249.

63 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 21, p. 28.

64 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 63, p. 249.

65 Idem.

66 Ibidem, p. 250.
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le sea propio. Este es el fundamento por el cual la justipreciacién parcial
de la conducta humana a través de cada estrato analitico precisa, para lle-
gar a una solucion satisfactoria, la consideracion de todo el curso extenso
de la accion y no solo la del segmento de accion que le corresponderia
funcionalmente;%’ se concluye, pues, que si la accion del hombre es ejer-
cicio de una actividad finalista, el enjuiciamiento juridico-penal fincado
sobre una base estratificada jamas debe perder de vista la estructura inte-
gra de la accion final.®®

Lo que se acaba de exponer en torno a la absoluta imperiosidad de
apreciar el curso total de la accion (y no sélo el aspecto considerado en
un momento de la evaluacion, es decir el especificamente atingente al
compartimento en el que se sitie eventualmente la observacion, en tanto
se quiera arribar a soluciones satisfactorias) es de aplicacion a las diver-
sas formas de aparicion del hecho punible. Sin duda, supongamos el caso
de un homicidio doloso cometido en estado de legitima defensa: en los
casos de justificacion, también el tipo doloso se compone Gnicamente de
un fragmento de la trayectoria externa de una accion, es decir que en este
caso el tipo de homicidio doloso acota una fraccion de la direccion mas
extensa de la accion de defensa. Pero esta necesidad de atender al sentido
total de la accion se patentiza atin mas en el caso de acciones finales im-
prudentemente ejecutadas, es decir, en violacion al deber objetivo de cui-
dado que asiste al autor en el caso concreto. Tal como se vera seguida-
mente, en el delito imprudente se trata esencialmente de una accion final
extensa de la que s6lo un segmento adquiere relevancia para el derecho
penal,®® fraccion para cuya trascendencia normativa-penal debera inda-
garse primariamente en el contenido de la voluntad del agente.

2. La accion imprudente: accion final

La estructura de la accion final es un dato brindado por la realidad.
Dicha constitucion de la conducta humana se presenta inmanente a la ho-
ra de hablar tanto de un delito doloso como de uno imprudente.

Dado su caracter de instrumento regulador de conductas humanas, al
tiempo de ser un mecanismo de control social, el derecho es un ordena-

67 Idem.
68 Idem.
69 Ibidem, p. 251.
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miento cuyo destinatario es el hombre. Las normas de conducta, manda-
tos o prohibiciones, tienen como objeto Unicamente a acciones, vale de-
cir, actos finales; en otras palabras, solo el accionar realizado mediante
acciones finales puede ser exigido o vedado por el derecho.” Es por ello
que éste no puede vedar u ordenar procesos causales, sino tan solo accio-
nes.”! La norma prohibe o manda, segtin el caso, a través del tipo penal
la realizacion de un comportamiento determinado. Seria inconsecuente
concebir a la norma como una prohibicién o un mandato de resultados en
vez de acciones. Por tanto, el tipo imprudente, en analogia al doloso, in-
dividualiza conductas humanas.”

70 Kaufmann, Armin, “Sobre el estado de la doctrina del injusto personal”, Doctrina
penal, trad. de Leopoldo H. Schiffrin, Buenos Aires, Depalma, afio 4, 1985, p. 162. Co-
mo bien indica el citado autor, todo influjo sobre la conducta de otras personas, sea me-
diante pedido, amenaza, llamamiento, o cualquier otro medio, se dirige a la especifica ca-
pacidad humana de actuar finalmente, espera la ejecucion u omision de acciones finales;
de igual modo, el orden juridico.

71 Lucidamente al respecto ya se habia pronunciado Kaufmann en uno de sus traba-
jos anteriores. En la direccion indicada, sostuvo que, en tanto sélo es posible mandar ha-
cer o prohibir acciones, y no procesos causales, el derecho no se encuentra ante una elec-
cion que pueda decidirse mediante una valoracion, con lo que el ordenamiento tiene que
hacer suya la especifica capacidad humana de orientarse mediante fines y de actuar me-
diante ellos; agrega que no se manda ser causal sino obrar voluntariamente, actuar final-
mente. Si el legislador quiere proteger la vida humana aun antes del nacimiento, tendra
que prohibir, entre otras, a las mujeres provocarse abortos, ya que una prohibicion de na-
cimientos prematuros o la pérdida espontanea del feto seria tan carente de sentido como
prohibir la caida de la nieve sobre un desmoronamiento. Finaliza su grafica exposicion
con un elemental postulado: la estructura ontoldgica de la accion humana determina la
estructura posible del objeto del mandato; Kaufmann, Armin, “Problemas del conoci-
miento juridico ejemplificado en el derecho penal”, Nuevo Pensamiento Penal, afo 1,
num. 2, trad. de Enrique Bacigalupo, Buenos Aires, Depalma, 1972, pp. 214 y 215. En
igual sentido sentido se expresan Reinhart Maurach, Karl Heinz Gdossel, Heinz Zipf, para
quienes un mandato que impusiera al hombre el deber de evitar perjuicios fortuitos, no
dominables, de bienes juridicos, estaria errando su objeto; Maurach, Reinhart et al., De-
recho penal — parte general. Formas de aparicion del delito y las consecuencias juridi-
cas del hecho, Ta. ed., trad. de Jorge Bofill Genzsch, Buenos Aires, Astrea, 1995, t. 11, §
42, 18, pp. 120 y 121.

72 Lo cual no significa que lo injusto penal quede constituido por el mero desvalor
de accion. El desvalor de resultado juega un rol comprotagonico junto al de accion. En
tanto la norma es un instrumento de proteccion de bienes juridicos, el ambito de lo injus-
to excede el ambito de lo prohibido. Véase, al respecto, Cerezo Mir, José, op. cit., nota
20, pp. 157 y 187. Explica este autor que si bien la norma en los delitos imprudentes no
puede prohibir la causacion de resultados sino sélo la ejecucion de conductas que impli-



TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA 455

La accion humana, desde la Optica de la teoria de la accion final segui-
da en este trabajo, consiste en el ejercicio de una actividad finalista, es
decir, en una actividad dirigida conscientemente en funcion del fin. En
tanto la finalidad se basa en la capacidad de la voluntad de prever, dentro
de ciertos limites, las consecuencias de su intervencion en el curso causal
y de dirigirlo, consiguientemente, al logro de un objetivo conforme a un

quen un peligro de lesion de bienes juridicos, de ello no tiene por qué deducirse la identi-
ficacion entre descripcion de la materia de prohibicion o mandato con tipo de lo injusto.
Las normas prohibitivas, agrega, tienen su fundamento en la valoracion positiva de cier-
tos bienes por parte del Derecho, que los eleva a la categoria de bienes juridicos y en la
valoracion negativa de las acciones dirigidas a su lesion peligrosas desde el punto de vis-
ta ex ante. La concepcion del tipo como mera materia de prohibicion se revela demasiado
angosta: lo injusto rebasa, por tanto, el ambito de lo prohibido; por ello, seglin este autor,
es preciso incluir en el tipo todos los elementos que fundamentan lo injusto especifico de
una figura delictiva, aunque no pertenezcan a la materia de prohibicion. Ibidem, pp. 158
y 186; el mismo autor, “La polémica en torno a la doctrina de la accion finalista en la
ciencia del derecho penal espafiola”, Problemas fundamentales del derecho penal, Ma-
drid, Tecnos, 1982, p. 128. Tal como lo indica Guallart y Viala, lo sostenido por Cerezo
Mir implica tomar partido por una concepcion del tipo de lo injusto basada tanto en la
esencia material de la prohibicién como en los elementos teleologicos y valorativos que
le sirven de base, siendo esta la via para aprehender el especial contenido de lo injusto
penal, al que no podra llegar a explicar un concepto formal sobre la pura prohibicion;
Guallart y Viala, Alfonso, “La significacion del resultado en los delitos culposos, en el
derecho penal espaiol”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Ministe-
rio de Justicia, t. XXXII, fasciculo III, p. 641. En esta direccion, es preciso exponer que
ya Welzel habia procurado incluir al resultado en el injusto; sostenia que lo injusto del
delito imprudente queda constituido por la inobservancia del cuidado objetivamente debi-
do y si bien el resultado causado pertenece al tipo de lo injusto, cumple sélo una funcién
de seleccion dentro de las conductas antijuridicas desde el punto de vista de la penalidad.
Explica Cerezo Mir que, segiin Welzel, la restriccion de la punicion puede obedecer a ra-
zones de pragmatismo y sobre todo al sentimiento irracional de que la cosa no era tan
grave, cuando todo ha terminado bien; Hans Welzel, Fahrldissigkeit und Verkerhrsdelik-
te, p. 21, citado por Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 186. Con relacion al punto,
aclara Serrano Gonzalez de Murillo que en la posicion welzeniana al resultado ha de con-
venirle funcién distinta, debido a que no basta con uno cualquiera para punir por impru-
dencia; si la lesion al bien juridico debe realizarse como consecuencia de la infraccion
del deber de cuidado, el resultado ha de vincularse forzosamente al tipo del delito impru-
dente, pero no con la funcion de elemento constitutivo —dada su no pertenencia a la ma-
teria de prohibicion-— sino sélo restrictivo, lo cual equivale a decir que la produccion
del resultado condicionaria de entre la multiplicidad de acciones descuidadas cometidas a
diario, aquellas que son tipicas; Serrano Gonzalez de Murillo, José Luis, Teoria del deli-
to imprudente (Doctrina general y regulacion legal), Madrid, Ministerio de Justicia,
1991, p. 223. También para Guallart y Viala, Alfonso, citado en esta misma cita, p. 640)
el resultado constituye el contenido material de las infracciones imprudentes y, por ello,
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plan, el eje central de la accion final es la voluntad consciente del fin,
rectora del acontecer causal.”

La voluntad configura un elemento esencial de la accion; por su parte,
tal voluntariedad es inimaginable sin estar dirigida a la consecucion de
un fin, razén en cuyo mérito corresponde afirmar la finalidad de la con-
ducta individualizada por un tipo de lo injusto imprudente.”

Como légica consecuencia de lo expuesto, una conducta estipulada en
lo injusto de un delito imprudente goza de igual dosis de finalidad que la
establecida para lo ilicito de un delito doloso.” En el delito imprudente
se constata la existencia de una accion finalista real.”®

Esta aclaracion inicial tendiente a constatar la finalidad en la accion
imprudentemente ejecutada, necesaria por cuanto en doctrina se ha dis-
cutido su caracter final, se presenta como un eslabon ineludible para po-
der demostrar que el propoésito perseguido por el autor constituye la pri-
mera herramienta imprescindible para la determinacién del cuidado
objetivamente debido.

Tal como lo ha afirmado destacada doctrina, el desorden doctrinario
generado en torno a la esencia final de la accion tipificada en su faz im-
prudente tiene su génesis en la confusion de lo que se prohibe con la for-
ma en que se lo prohibe.”” En efecto, a la hora de tipificar esta categoria
de conductas el legislador no tuvo en cuenta la finalidad perseguida por
el agente, sino que puso la mira en la forma en que se ha querido obtener
esa finalidad: se viola un deber de cuidado a cuya consecuencia se lesio-
na o pone en peligro un bien juridico.”® Tenemos, entonces, que la indi-

no puede negarsele su caracter de elemento o circunstancia de basamento de los injusto,
en tanto no debe olvidarse que en la mayor parte de los casos lo que determina la conver-
sion de la lesion del cuidado en injusto tipico penal es precisamente la aparicion de la
ofensa a concretos bienes juridicos.

73 Welzel, Hans, op. cit., nota 18, pp. 41 y 42; Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, pp.
32y 33.

74 Zaffaroni, Raul, Tratado de derecho penal — parte general, Buenos Aires,
EDIAR, 1981, t. III, p. 384.

75 Ibidem, pp. 383 y 384; Bustos Ramirez, Juan, Culpa y finalidad (Los delitos culpo-
sos y la teoria final de la accion), Santiago de Chile, Juridica de Chile, 1967, pp. 47 y ss.

76 Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 1, p. 114.

77 Zaffaroni, Raul, op. cit., nota 74, p. 384.

78 Idem.
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vidualizacién tipica de la conducta imprudente no es realizada desde la
finalidad buscada, sino desde la ejecucion final de tal accion.

Debe quedar perfectamente claro: el abordaje en uno y otro tipo de lo
injusto es realizado desde perspectivas diferentes; en lo ilicito doloso, la
oOptica analitica se centra en el fin en cuanto tal, mientras en el ambito de
la imprudencia lo relevante se asienta en la ejecucion final concreta.”

Mas semejante particularidad no implica desconocer el contenido final
de todo comportamiento humano.?’ Ya en su dia, esto fue anticipado
desde el finalismo al resaltar que el delito imprudente también se basa en
la accién humana como obra, es decir como concepto operativo: la vo-
luntad que, partiendo del fin, selecciona los medios de la accidon necesa-
rios para la consecucion de éste, tiene que atender tanto en la eleccion
como en la utilizacion de aquéllos las consecuencias que éstos puedan
producir, junto al fin o en su lugar.®!

En sintesis: el componente final forma parte de toda acciéon humana, y
las acciones tipificadas mediante estructuras dolosas o imprudentes, acti-
vas u omisivas, son siempre finales®. Entonces, sin la finalidad concreta
del autor no puede llevarse a cabo la comprobacion de ninguna tipicidad.??

3. Elfin de la accion y la determinacion del cuidado debido

La estructura de la accion es siempre igual, con independencia de si-
tuarnos frente a un delito imprudente o uno doloso.3* En esta direccion,

79 Bustos Ramirez, Juan, op. cit., nota 75, p. 47.

80 La cuestion queda perfectamente elucidada por un ejemplo construido, al efecto,
por Zaffaroni, Raul, op. cit., nota 74, p. 384). Sefala este autor que el tipo es una figura,
una imagen dada a muy grandes trazos, creada por el legislador al solo efecto de permitir
la individualizacién de algunas conductas y que cuando se toman algunos caracteres para
individualizar un objeto cualquiera, como por ejemplo podrian ser algunas caracteristicas
personales para individualizar a ciertas personas; asi, cuando se describen los hombres de
raza amarilla por la forma de sus ojos, esto no significa que los hombres de raza amarilla
no tengan nariz. Igual acontece con el tipo culposo, que individualiza conductas porque
en la forma de obtencion de su finalidad violan un deber de cuidado, pero no porque no
tengan finalidad.

81 Welzel, Hans, op. cit., nota 18, p. 111; el mismo autor, Das Deutsche Strafrecht,
7a. ed., p. 113, citado por Bustos Ramirez, Juan, op. cit., nota 75, p. 66.

82 Eugenio Rall Zaffaroni et al., Derecho penal. Parte general, Buenos Aires,
EDIAR, 2000, pp. 397 y ss.

83 Idem.

84 Bustos Ramirez, Juan, op. cit., nota 75, p. 47.
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quedo establecido que la accion imprudente tiene una estructura final
real y realizada® y que para su correcta apreciacion desde el derecho pe-
nal el intérprete debera tener siempre en cuenta su derrotero total.

Se explico, ademas, que la individualizacion de la materia de prohibi-
cion responde al modo de dirigir la causalidad hacia el fin perseguido, y
no en razén del fin en si, circunstancia aquélla determinante de una con-
ducta final a la postre violadora del deber de cuidado.’¢

Se trata, seguidamente, de constatar la relevancia o irrelevancia del fin
para la tipicidad imprudente. Como se vera en las proximas lineas, la
evaluacion acerca de la inobservancia del cuidado objetivamente debido
resulta impracticable si se pretende prescindir de la finalidad cuya conse-
cucion queria lograr el autor mediante la accion ejecutada, con lo que
queda adelantada mi opinion.

Antes de continuar con la linea argumental trazada, es aconsejable re-
seflar una distincion desde antiguo sefialada en doctrina.

Por un lado, contamos con la trascendencia del fin desde el angulo de
la tipicidad; por otro, la finalidad de la conducta reviste importancia para
el restante estudio analitico de la teoria del delito, es decir para los esta-
dios de la antijuridicidad y la culpabilidad, categorias dogmaticas en cu-
yo seno aquélla reviste relevancia a la hora de verificar la existencia de
causas de justificacion y de inculpabilidad,®® tal como puede apreciarse
en el caso del médico que se dirige presurosamente a atender a un pa-
ciente enfermo de gravedad y conduciendo a exceso de velocidad provo-
ca una colision y provoca unas lesiones, o bien da muerte, a un peaton.

A su vez, ya en el plano que hace al objeto de este trabajo, en cuanto a
la consideracion tipica del fin buscado por el agente en la realizacidon de
su conducta, es oportuna una nueva diferenciacion: conceptualmente co-
rresponde disociar el fin como criterio para evaluar la correccion en la
seleccion y ejecucion de los medios elegidos, del fin en si mismo.?

En torno a la primera cuestion, esto es la trascendencia de la finalidad
con motivo de su proyeccion sobre el escogimiento y empleo de los me-
dios utilizados, el fin del autor detenta un papel central; ello asi, puesto

85 Idem; Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 1, p. 114.
86 Zaffaroni, Raul, op. cit., nota 74, p. 390.

87 Idem.

88 Idem.

89 Ibidem, pp. 390 y 391.
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que la seleccion de los medios y el modo de perpetracion son dispuestos
por el agente en funcion del fin por él pesquisado.’® Sin la finalidad no
se daria suceso alguno dominado por la voluntad, y sin el contenido de la
voluntad no podria determinarse en absoluto qué debe ser objeto de ana-
lisis de la contrariedad al cuidado debido.’! Constituye, entonces, una
herramienta de insustituible eficacia, y por tanto penalmente relevante,
en aras de una primera aproximacion en la determinacion del deber de
prudencia y diligencia que asiste en el seno de la vida en comunidad.

Esto se explica del siguiente modo. Dada la existencia, precisamente,
de una accion final es que el ordenamiento juridico prescribe una dili-
gencia minima. Nos veriamos frente a una nueva inconsecuencia si ha-
blasemos de una exigencia de prudencia con respecto a un simple proce-
so causal; la causalidad naturalmente concebida se nos presenta
inconciliable con esta idea por cuanto el razonamiento s6lo es compren-
sible frente al actuar humano.”?

La finalidad, pues, cobra vital relevancia al momento de determinar el
cuidado objetivamente debido. En esta direccidn, surge nitido que al mo-
mento de establecer el cuidado necesario para la ejecucion de una con-
ducta habra de compararse la realizacion, la conduccion concreta de la ac-
cion final con un comportamiento ideal rector, representativo de un marco
de referencia, dirigido a evitar consecuencias socialmente indeseadas.”

90 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 36.

91 Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 1, p. 115.

92 Bustos Ramirez, Juan, op. cit., nota 75, p. 48. Tal como elocuentemente plantea
este dogmatico, mal se podria hablar de cuidado o exigir un cuidado a la lluvia para que
caiga sobre las plantas y no sobre las piedras, o a los terremotos para que ocurran en el
desierto y no en los centros poblados.

93 Idem. En su oportunidad ya Welzel demostr6 el ocaso de la teoria causal en el
ambito de la imprudencia con sostén, entre otros argumentos, en la explicacion anotada.
Expuso que la doctrina de la accion causal fracasaba, ante todo, en relaciéon con la con-
ducta exigida —que ha de ser comparada con la accion final llevada a cabo realmente—
y por consiguiente, en relacion con aquella conducta que responde al cuidado necesario
en el trafico. Agrega, por lo demas, que la determinacion de cual era la conducta exigida
(apropiada o conforme al cuidado) en la situacion concreta es una tarea judicial, lo mis-
mo que la constatacion de la conducta que ha llevado a cabo realmente el autor. Y con-
cluye su clara explicacion con un interrogante: pero, ;jcomo puede realizar el juez la de-
terminacion de cual era la conducta exigida, si debe entender solo por “acciéon” un
proceso causal desencadenado por un acto voluntario y no un acontecer dirigido por la
voluntad? Welzel, Hans, op. cit., nota 18, p. 57.
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Y para este cometido juega un papel protagénico y preponderante el
contenido de voluntad de realizacion del sujeto. Recurrimos para la ilus-
tracion de lo afirmado al ejemplo utilizado por Kaufmann.®* Si un ca-
mioén se ha deslizado sin frenos cuesta abajo y ha atropellado a un nifio,
es imposible un enjuiciamiento de la falta de cuidado en tanto no se sepa
lo que el chofer ha querido: si él s6lo equivocadamente ha soltado los
frenos; o si lo ha hecho conscientemente en la creencia de que el camion
esta firme; o bien si quiso, renunciando al freno por motor, que rodara
cuesta abajo. Agrega al ejemplo el destacado autor, con criterio correcto,
que segun el caso, el enjuiciamiento serd muy distinto y puede, evidente-
mente, llegarse a consecuencias dispares.’

94 Kaufmann, Armin, op. cit., nota 31, p. 474.

95 Idem. La necesidad de acudir a la finalidad del autor para constatar una infraccion
del cuidado debido es, a nuestro juicio, incontrovertible y necesaria para una correcta
aprehension de la totalidad del hecho. Como lucidamente expone el dogmatico citado, si
un automovilista, que patina sobre la nieve, alcanza sin querer al vehiculo que le precede,
nadie formularia la pregunta sobre la rectitud del fendmeno de rebasar, es mas, del reba-
sar no se hablaria ya. Lo que juridicamente interesa, agrega, es el manejar que procede
intencionalmente y su contravencion al cuidado, por velocidad excesiva, por ejemplo.
Esta tematica es nuevamente abordada por este autor en su articulo con motivo del libro
homenaje al 70° cumpleaiios de Hans Welzel, oportunidad en la que expone otro esclare-
cedor ejemplo: cuando el conductor de un camion, sin querer pasar a otro vehiculo, se
desvia hacia la otra mano del camino, ya sea por frenos defectuosos, helada, o por otras
razones, se puede llegar a la misma situacion peligrosa que se daria en virtud de una ma-
niobra destinada a pasar a otro vehiculo. Sin embargo, nadie pregunta a este respecto so-
bre el cuidado atinente al proceso (objetivo) de pasar al otro auto —esto lo entiende todo
el mundo como un sinsentido, expresa—, sino que se indagara sobre la violacion del de-
ber de cuidado del acto final previo. Por ejemplo, finaliza, si la accién (final) de frenar,
que dio lugar al desvio hacia la mano contraria, era adecuada al deber de cuidado, o por
el contrario, prohibida; Kaufmann, Armin, op. cit., nota 70, p. 176.

El punto en cuestion es, asimismo, tratado por Zaffaroni (op. cit., nota 75, p. 391),
quien plantea dos interesantes casos. El primero de ellos trata de un sujeto que hiere a
otro tras disparar un arma en la creencia de que estaba descargada. Descartado el dolo,
sefiala el autor, nada podemos decir de la culpa si prescindimos de la accion; asi, deduce,
sera culposa si era una accion final de probar el mecanismo hecha por un armero, pero no
lo sera si era una accion final de representar realizada por un actor, a quien otro le cargd
el arma maliciosamente. El otro supuesto es el de un peaton que muere aplastado por un
vehiculo en una acera. Explica el citado autor que si la muerte es resultado de una accion
final de conducir el vehiculo, la violacion del deber de cuidado surgira a la luz de los re-
glamentos de transito y de la prudencia que en ¢l debe observar. En cambio, afiade, si la
muerte es el resultado de una accion final de reconocer el vehiculo, realizada por un pre-
sunto comprador, que no sabe conducir y que inadvertidamente acciond el “contacto”, la
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Surge, pues, palmariamente que la estructura de lo injusto del tipo im-
prudente no halla explicacion sin referencia a la finalidad buscada por el
agente. El dato esencial que nos brinda la finalidad radica en que ningu-
na postura podremos prohijar respecto del cuidado objetivamente debido
si no hacemos previa alusion al objetivo perseguido por el sujeto en el
desarrollo de su accion final. En otras palabras, sin efectuar una remision
a lo querido por el sujeto nada podra decirse acerca de si obr6é o no in-
fringiendo el cuidado debido.?®

violacion surgira de normas de cuidado generales que rigen las pautas sociales, es decir,
del general deber de abstenerse de accionar un mecanismo desconocido y que se sabe pe-
ligroso. Mas alla de no compartir el criterio de solucion utilizado para este Gltimo caso
—contraposicion de la conducta ejecutada con las normas de cuidado vigentes en las
pautas sociales (tema que sera objeto de analisis mas adelante)—, lo cierto es que asiste
razon a este dogmatico en torno a que segun la finalidad resultan diferentes los deberes
de cuidado.

También Bustos Ramirez (op. cit., nota 75, pp. 64 y 65) argumenta en favor de la
posicion aqui sostenida, al tiempo que apoprta un atrayente supuesto: un criado suelta,
por tratar de ser lo mas acucioso en la limpieza, el freno de mano del auto de su patron
que se encuentra sobre una pendiente; causa del deslizamiento del auto sufre graves le-
siones el hijo pequeio del duefio de la casa. Diferente seria el caso, expresa, si el mismo
criado durante la limpieza, en la creencia que es capaz de manejar al auto suelta el freno
de mano y atropella al nifio al perder el control del vehiculo. Finaliza la exposicion del
ejemplo sefialando que un juicio exacto ¢ inequivoco sobre la probable trasgresion del cui-
dado requerido sélo es posible una vez que se ha precisado qué accion final ha emprendi-
do el criado: una accién de limpieza o una accioén de conducir.

96 En igual sentido Nufiez Barbero, para quien el hecho imprudente esta también su-
pradeterminado finalmente y la finalidad no deja de ser juridicamente relevante en cuan-
to es absolutamente necesaria para la apreciacion de la accion descuidada, infractora de
una norma de cuidado y constitutiva, por tanto, del tipo de lo injusto; Nuilez Barbero,
Ruperto, “La estructuracion juridica del delito culposo, problema actual de la dogmati-
ca”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Ministerio de Justicia, 1974,
t. XXVII, fasciculo I, pp. 107 y 111-3; igual, Cérdoba Roda, para quien una acciéon con
relevancia para el derecho penal se da también cuando la finalidad apunta a determinados
medios de ejecucidn —como seria el caso del sujeto que si bien no quiere producir la
muerte del peaton, si quiere conducir velozmente—, fin que a su turno es trascendente,
asimismo, por ser indispensable para la apreciacion de una accion descuidada; Cordoba
Roda, Juan, Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista, Barcelona, Ariel, p. 83.

Ya Welzel, Hans, op. cit., nota 18, pp. 65 y 66; puso, en su momento, claramente
de manifiesto la necesidad de examinar el contenido de la voluntad del autor para poder
determinar el sentido social de su accion explicando, en oportunidad de criticar la posi-
cion de Maihofer, que cuando una persona es herida levemente por el arma de fuego que
otra porta en la mano, la teoria de la imputacién objetiva lo tnico que dice al respecto es
que la lesion de aquél puede ser reconducida casualmente a la conducta de éste; mas si la



462 SANDRO F. ABRALDES

Una vez establecido el fin que el sujeto queria alcanzar, debera proce-
derse a comparar la accion ensayada al efecto con la ejecucion final cui-
dadosa de la accion exigida por el derecho. De alli en mas, la divergencia
que arroje la comparacion indicada entre la accion realmente emprendida
y la que debia haber sido realizada en virtud del cuidado necesario en el
trafico, abrira o no paso a la afirmacion acerca de la infraccion del cuida-
do objetivamente debido, con lo que tendré lugar la constatacion del pri-
mer elemento del tipo de lo injusto de los delitos imprudentes.®” Expre-

accion realizada constituye una tentativa de asesinato o de homicidio, lesiones dolosas,
disparo en lugar habitado, lesiones culposas, o un puro accidente desgraciado, no podra
ser determinado en modo alguno sin recurrir a la voluntad configuradora de la accion;
véase Cerezo Mir, Jpsé€, op. cit., nota 20, p. 42.

97  Nos apartamos asi de las distintas concepciones que relegan al disvalor de resulta-
do a mero elemento restrictivo-delimitador o bien que lo consideran como una condicion
objetiva de punicion.

Una de las discusiones centrales que mayor polémica ha generado en el ambito del
delito imprudente atafie a la actuacion desempefiado por el resultado dentro del tipo de lo
injusto. Como bien lo sefiala en esta direccion Mir Puig, el debate se centra en torno a la
cuestion de si es coherente con la esencia de la imprudencia como infraccion de la norma
de cuidado, como accion descuidada, condicionar su castigo a la causacion de un resulta-
do, muchas veces dependiente del azar; Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte gene-
ral, 7a. ed., Montevideo, Buenos Aires, B de F, 2004, 11, 50, p. 296. O como bien se
cuestiona Guallart y Viala (op. cit., nota 72, p. 618), parafraseando a Hellmuth Mayer,
(estaremos castigando no al descuidado como tal, sino tan solo al que en su descuido tu-
vo mala suerte? Esto equivale a cuestionarse si lo injusto no queda ya configurado o in-
cluso agotado por el desvalor de la accion, ya que tan imprudente es la accion de quien
pasa a gran velocidad con seméaforo en rojo un cruce concurrido si causa un resultado co-
mo si tiene la suerte de no causarlo, y mas imprudente es esta conducta no seguida de re-
sultado en una hora pico de méaximo trafico que por la noche, cuando no hay apenas cir-
culacion de vehiculos, aunque se siga algun resultado lesivo; Mir Puig, Santiago, op. cit.,
notas 97, 10, 49, p. 296.

En primer término, debemos sefalar que se ha intentado integrar el resultado al in-
justo penal. En este sentido, se sostiene que con la inobservancia del cuidado objetiva-
mente debido queda plenamente infringida la norma de los delitos de acciéon impruden-
tes, en tanto ésta se reduce a prohibir la realizacion de acciones que no respondan al
cuidado objetivamente debido; mas las normas son s6lo instrumentos de proteccion de
bienes juridicos y inicamente cuando al desvalor de la accion se afiade el desvalor del re-
sultado queda constituido lo injusto de los delitos imprudentes. De otro modo no encon-
traria explicacion la exigencia en torno a que el resultado sea precisamente consecuencia
de la inobservancia del cuidado objetivamente debido, posicion en la que bastaria un me-
ro nexo causal entre la consecuencia resultante y la accion antijuridica. Se concluye,
pues, que la exigencia de que la produccion del resultado sea consecuencia de la inobser-
vancia del cuidado objetivamente debido no solo justifica la inclusion del resultado en el
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sado de otro modo: el primer paso para verificar la tipicidad imprudente
de una conducta es situar una conexion entre la ejecucion concreta (o di-
reccion concreta) de la accion final con una conducta modelo rectora, cu-
yo planteamiento esta orientado a evitar consecuencias de accidon inde-

tipo de lo injusto, sino que configura una evidencia de constitucion del injusto mediante
la suma de ambos desvalores; Cerezo Mir, José, op. cit., nota 20, p. 186.

Por otro lado, se ha intentado abordar el tema mediante argumentos de estricta po-
litica criminal. En esta direccion, se reconoce que si bien la causacion del resultado no
aumenta la gravedad de la infraccién de la norma de cuidado —lo que no significa que la
gravedad de la imprudencia no dependa del bien juridico a que se refiere, en tanto el Le-
gislador no podria castigar igual un descuido de idéntica entidad frente a la vida de otro
que ante una cosa de insignificante valor; asi, la gravedad de la imprudencia depende del
bien juridico en cuestion, pero no de su efectiva lesion— la exigencia de efectiva lesion,
seglin sea requerida, se justifica como garantia de seguridad, entendida como limite de
garantia, como prueba necesaria para dirigir un proceso contra una persona y entrar a de-
cidir acerca de la importancia de un hecho; de tal forma, la exigencia del resultado sélo
limita la responsabilidad, excluyendo la de hechos tal vez igualmente imprudentes pero
que no causan un resultado lesivo; Mir Puig, Santiago, op. cit., nota 97, 10, 51, p. 297;
afiade el catedratico que las conductas imprudentes, en tanto no produzcan un resultado
lesivo, carecen de la mas inequivoca tendencia lesiva de las acciones dolosas, irreconoci-
bles mas que por sefiales exteriores insuficientes que no permiten apreciar circunstancias
tal vez decisivas, como la experiencia del sujeto, sus facultades personales, su conoci-
miento de la situacion, supuestos en los que tal vez se basa acertadamente la opinion del
sujeto respecto al control bajo el cual se halla su conducta. Aunque Mir Puig no lo diga
expresamente, pareceria enrolarse entre quienes piensan que el resultado no forma parte
del injusto, sino que Gnicamente condiciona la punicion. Por lo demas, su posicion ha si-
do objeto de reparo so pretexto de que la funcion selectiva del resultado no podria res-
tringir el circulo de conductas prohibidas, sino sélo el de las conductas punibles en tanto
se trata de un dato s6lo comprobable ex post. Tal como lo apunta Serrano Gonzélez de
Murillo (op. cit., nota 72, p. 243), si la prohibicion es un mandato de evitar una conducta,
no se puede ordenar la evitacion de comportamientos causadores de un resultado, por
cuanto resulta imposible averiguar si la conducta esta prohibida hasta después de haberla
realizado. Para poder prohibir los procederes lesivos, el inico modo practicable consiste
en prohibir todas las acciones que ex ante aparecen como potencialmente nocivas, puesto
que entre todas ellas no existe ninguna diferencia ex ante. Asistiria razon, por ello, al au-
tor mencionado en ultimo término, pues la totalidad del injusto, en caso de que el resulta-
do forme parte de €I, s6lo podria advertirse demasiado tarde, precisamente cuando la ac-
cion hubiera desplegado ya su efecto dafoso: la prohibicion se convertiria en inasequible
para su destinatario.

No han faltado autores que, a la par de la entidad probatoria del resultado, pongan
de manifiesto su trascendencia desde la optica de la repercusion social por ¢l suscitada;
Luzén Pefia, Diego Manuel, Curso de derecho penal. Parte general I, Madrid, Universi-
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seables socialmente;’® cuando esta ejecucion de la accion coincide con
esta conducta modelo, estaremos frente a una accién adecuada al cuidado
y, con ello, al derecho, maguer se haya ocasionado un resultado social-
mente indeseable, en tanto que cuando se desvie del paradigma rector de
accion correspondera afirmar su disconformidad con el cuidado y, por
tanto, —salvo causales de justificacion—, sera antijuridica.”

Por ultimo, en lo que atafie al segundo item de la diferenciacion, esto
es la relevancia del fin en si mismo, es consecuentemente irrelevante por
propia definicion.'® Desde que en la tipicidad imprudente el fin perse-
guido por el autor dista del resultado determinado por su accion desaten-
ta del cuidado requerido, 16gico es considerar que en su condicion de tal,
concebido en su naturaleza, carece ciertamente de importancia para el
derecho penal. Con arreglo a lo expuesto en parrafos precedentes, la vo-
luntad final de realizacion del agente y el resultado quedan relacionados

tas, 1996, p. 512. Con arreglo a esta linea de pensamiento, la exigencia de consumacion,
en su caso, con produccion del resultado en los delitos imprudentes, obedece por una par-
te, a que si no se produce el resultado generalmente no hay tanta alarma social ante una
conducta no dolosa sino solo imprudente y, por ello, no es suficientemente grave como
para considerarla penalmente antijuridica, y por otra, a la idea de que si la actuacion im-
prudente finalmente no produce completo el hecho tipico ello es una prueba genérica de
la escasa peligrosidad de la conducta o del control bajo el cual se hallaba el peligro, que-
dando asi desvirtuado el inicial indicio de desvalor de la accion.

Finalmente, existe una corriente de opinion que da credito a la concepcion segun
la cual el resultado en el delito imprudente constituye una condicion objetiva de penalidad,
por cuanto el autor no necesita haber tenido ninguna conciencia de su realizacion. Esta po-
sicion pareceria que es la adoptada por Bacigalupo, Enrique, op. cit., nota 40, p. 250; pa-
ra quien el tema del resultado en esa categoria de ilicitos ofrece no pocas dificultades en
el marco de la teoria de los imperativos y en el de la teoria de lo ilicito personal. La afir-
macion en torno a que el resultado es una condicion objetiva para la sancién es reconoci-
da originariamente en la posicion construida por Kaufmann, desde la teoria de las nor-
mas. Desde el fundamento de esta teoria, en virtud de la cual la norma de valoracion no
puede tener otro objeto que la norma de determinacion, vale decir, que solo valora accio-
nes finales y en atencién a su contenido final, las dificultades para ubicar el resultado se
presentan ya en el &mbito de lo injusto. Vale recordar que, para este autor, la produccion
del resultado no es una condicion necesaria de la infraccion de la norma, es decir, de la
tipicida o antijuridicidad. Como la finalidad en la imprudencia no se refiere al resultado
tipico producido, su integracion se revela imposible, razén por la cual constituye una
condicion objetiva de punicion; Kaufmann, Armin, op. cit., nota 70, p 177.

98 Welzel, Hans, op. cit., nota 5, p. 156.
99 Idem.
100 Zaffaroni, Ratl, op. cit., nota 74, p. 391.
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por la forma de celebracion de la actividad final, y no por haberlo con-
templado el agente como un fin deseado (matar al amante de su esposa),
el medio utilizado (matar para heredar al muerto) o cuando menos como
un mero efecto concomitante con cuya posibilidad de produccién se con-
td y consintio.

Y lo expresado se desprende por si solo en mérito al distinto criterio
que, a la hora de proteger determinados bienes juridicos mediante la tipi-
ficacion de conductas, tuvo en cuenta el legislador: decidio, por distintas
razones de oportunidad, mérito y conveniencia, considerar relevantes pe-
nalmente tanto aquellas conductas cuyo autor se proponga deliberada-
mente el ataque a un bien penalmente tutelado, como a estas otras en las
que lo destacable en la drbita penal son la seleccion de medios y el modo
de ejecucion de la accion finalmente concebida. En palabras del propio
Welzel: los tipos de los delitos dolosos y culposos comprenden la accion
final (dirigida) desde distintos puntos de vista: mientras los primeros la
abarcan en la medida en que su voluntad de accion esta dirigida a la rea-
lizacion de resultados (objetivos) intolerables socialmente, los menciona-
dos en segundo término se ocupan (no tanto de los objetivos, sino mas
bien) de la clase de ejecucion de la accion con relacidon a consecuencias
ajenas a la voluntad de realizacion del agente, por cuanto el actor o bien
confia en su no producciéon o ni siquiera piensa en ella, y comprenden
aquellas ejecuciones de accion (procesos de direccion) que lesionaron el
cuidado requerido (para evitar tales consecuencias) en el ambito de re-
lacion. 101

En verdad, no se trata de que el fin sea penalmente irrelevante: en
cierta medida, la expresion no es del todo correcta. Se dejoé sentado, li-
neas atras, que para la valoracion juridica de un hecho no es posible
prescindir de la totalidad de la trayectoria in extenso de la accion. Si se
acepta la idea en torno a la cual las posibilidades de accién en la vida so-
cial tienen que estar forzosamente vinculadas a la consecucion de deter-
minados fines sociales, el fin concretamente buscado en todos los casos
sera siempre juridicamente trascendente, lo que implica afirmar que sera
incuestionablemente objeto de una valoracion. Lo que sucede es que esa
valoracion serd, seglin el caso, positiva o negativa, y el valor o desvalor
de dicho fin perseguido con el desarrollo de la accion debe ser el punto

101 Welzel, Hans, op. cit., nota 5, pp. 155 y 156.
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de partida para el enjuiciamiento de los diversos fragmentos del itinera-
rio extenso de accion.!9? Estas partes fraccionadas pueden ser imputadas
tanto al dolo como a la imprudencia del autor de la accion total.!03

4. Norma y cuidado debido

Se dejo sentado en el punto anterior que la accién imprudente se ca-
racteriza por un defecto en la direccion final de la accidn, consistente en
la no correspondencia al curso finalista de la conducta exigido en el trafi-
co con el fin de evitar las lesiones de los bienes juridicos.'* Es decir,
quedan comprendidas en el ambito de la imprudencia aquellas acciones
finales que, respecto a las consecuencias accesorias no queridas, tipicas,

102 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 62, p. 225.

103 Jdem. Es por ello que asiste razon a la critica efectuada por Zaffaroni a Bustos Ra-
mirez. Sefala el autor nombrado en Gltimo término que la ejecucion de la accion, su rea-
lizacion final, es siempre juridicamente relevante, en tanto que lo no relevante juridica-
mente solo podria ser eventualmente el fin Gltimo; Bustos Ramirez, Juan, op. cit., nota
75, p. 43. A estas expresiones objeta Zaffaroni (op. cit., nota 74, p. 392) que lo que suce-
de en la tipicidad imprudente respecto al denominado “fin ultimo”, acontece, asimismo,
en la mayoria de los casos de tipicidad dolosa, como por ejemplo, asi como no nos intere -
sa el fin de alcanzar a la novia del conductor de un vehiculo, sino la forma de realizacion
de su conducta final de conducir, tampoco nos interesa tipicamente el fin de hacerse de
un regalo para la novia del autor del hurto. Es que indiscutiblemente, al igual que en los
delitos imprudentes, en la realizacion de un delito doloso el autor también puede perse-
guir el alcance de un fin ulterior o ultimo fuera del ambito abarcado por el tipo; asi, el
dolo aparecera como un segmento de la voluntad de realizacion total dirigida a un resul-
tado que no forma parte del tipo, y no cabran dudas de que para el enjuiciamiento correc-
to de la realizacion del tipo debera tenerse en cuenta el valor o desvalor social del fin ul-
timo de la accion; Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 62, pp. 225 y 256.

104 Cerezo Mir, José, “El concepto de la accion finalista como fundamento del sistema
del derecho penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Ministerio
de Justicia, 1959, t. XII, fasciculo II, p. 568. Rechazo, por tanto, la concepcion de Jakobs
y Bacigalupo segun la cual la imprudencia es basicamente un supuesto de error de tipo
vencible; Jakobs, Gunter, Derecho penal-parte general, trad. de la 2a. ed. alemana de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Ma-
drid, Ediciones Juridicas, 1995, p. 381; Bacigalupo, Enrique, op. cit., nota 41, p. 246. Y
ello en mérito a que no siempre se dara un supuesto de error cada vez que concurra una
accion imprudente; esto puede verse mas claramente en los casos de imprudencia con re-
presentacion: si un sujeto conduce su automovil a alta velocidad y prevé que puede lesio-
nar a un nifio que cruza la calzada, mas confia en la no produccion del resultado en méri-
to a su pericia como conductor para evitarlo, no obstante lo cual la lesion es ocasionada;
en este caso no es apreciable ninguna clase de error.
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no se ha observado en su desarrollo el cuidado exigido en el trafico para
evitarlas.!%

Esta estructura final de la accion imprudente ha de ser tenida en cuen-
ta necesariamente por las normas del derecho penal. Como se indicé pa-
ginas atrds, las normas juridicas, es decir, las prohibiciones y los manda-
tos, no se dirigen a procesos causales ciegos, sino sélo a acciones finales
futuras.19

Pues bien, del contenido concreto de la norma en lo injusto del delito
de accion imprudente es que puede inferirse el concepto de cuidado debido.

La norma subyacente bajo el tipo imprudente de que se trate se refiere
a la forma de seleccion y aplicacion de los medios, con indiferencia de
los fines buscados por el autor. Asi, pues, la norma exige en el arbitrio y
utilizacion del procedimiento escogido la aplicacion de una medida mini-
ma de direccion final, denominada cuidado necesario en el trafico, en
aras de evitar efectos concomitantes no queridos o socialmente no desea-
dos.197 A su vez, dicha norma también prohibe la ejecucion de la accion
si el autor no puede realizarla conforme al cuidado exigido.!%®

Ahora bien, no debe olvidarse que se gira, generalmente, en torno de
un enjuiciamiento de acciones, referencia que remite esencialmente a la
esfera de las prohibiciones.!? Y la correcta delimitacion del ambito nor-
mativo (prohibiciones o mandatos) en el que debe encasillarse el estudio
de la cuestion tratada tendra fundamental incidencia a la hora de proce-
der a la determinacion del cuidado objetivamente debido.

En efecto, usualmente se formula positivamente el cuidado exigido
por el ordenamiento, vale decir, como obligacion exigida, y la falta de
cuidado es frecuentemente enunciada como cuidado omitido. Y la presen-
tacion del tema en estos términos es equivocada. Por ejemplo: si se colo-
ca una botella de veneno sobre una mesa al alcance de alguien, el cuida-
do impone pintar sobre ella una calavera; al doblar en una esquina, el
cuidado objetivo necesario en el trafico exige disminuir la velocidad.!?
Sin embargo, no es natural que se exija proveer la botella con una etique-

105 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 104, p. 568.
106 Welzel, Hans, op. cit., nota 18, p. 47.

107 [bidem, pp. 47 y 48.

108 Jdem.

109 Kaufmann, Armin, op. cit., nota 31, p. 475.
10 Jdem.
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ta de que contiene veneno y entonces ponerla al alcance, mucho menos
doblar con el auto en la esquina como es normalmente exigido; mas bien,
esta prohibido realizar una accion en determinada forma: colocar sin pre-
cauciones una botella de veneno y doblar sin velocidad disminuida.!'! La
actividad prudente suplementaria no estd mandada, sino que se prohibe
realizar una accién si no es bajo determinadas condiciones: dejar a la
mano el frasco de veneno sin tomar precauciones o girar sin velocidad
disminuida.!!?

Es indiscutible que en los delitos imprudentes existe un momento
omisivo, no obstante el cual declarar a la omision como referencia deci-
siva y esencia de aquéllos significaria, lisa y llanamente, transformar el
delito imprudente en un delito de omision (impropio).'!? En principio, se
estara ante una accion siempre que se dé una utilizacion de factores cau-
sales en direccion a un fin (criterio de la causalidad), mientras que en la
omision falta la finalidad (voluntad de realizacion) y la causalidad.!!#

11 Idem.

12 Idem. Quien volvid sobre el tema en el trabajo citado modificando levemente el
ejemplo del automovil, logrando con ello mayor claridad: el cambio de orientacion del
vehiculo —sostiene- puede perder su caracter violador del cuidado por medio de un aviso
oportuno; mas no sucede que de modo normal se ordene cambiar la direccion que se lle-
va. Kaufmann, Armin, op. cit., nota 70, p. 177). De acuerdo con esta exposicion puede
encontrarse a Roxin, quien parafraseando a Jakobs explica que en el ambito de la comi-
sion no se prescribe el manejo cuidadoso de cerillas, sino que se prohibe el manejo des-
cuidado, por cuanto no existe un deber de manejar; Roxin, Claus, op. cit., nota 5, § 24,
12, p. 1000.

113 Bustos Ramirez, Juan, op. cit., nota 75, p. 45.

114 Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general III. Teoria juri-
dica del delito/2, Madrid, Tecnos, 2001, t. III, pp. 256 y 257; donde agrega que el proble-
ma no es tanto de distincion entre la accion y la omision, sino de la relevancia juridico
penal de la acciéon o la omision, esto es, determinar si la accién o la omision estan com-
prendidas en los correspondientes tipos delictivos.

Lacruz destaca que la referencia a la casualidad sin mas resulta inexacta, en cuanto
no solo cuenta el aspecto cientifico, sino el sentido sociocultural y el sistema de valores.
Explica que el ser humano no sélo se interrelaciona con el medio circundante a través del
manejo de cursos mecanicos, sino también mediante el aprovechamiento de determinadas
estructuras y consideraciones socioculturales que no tienen porque coincidir con regla
cientifica general alguna; en varios pasajes de su trabajo recurrire al ejemplo del delito de
injuria. Lacruz Lopez, Juan Manuel, “La cusalidad como elemento concretizador de la
conducta humana”, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al
profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 809-829.
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No existe una imprudencia en si, s6lo hay una accién u omisiéon im-
prudente. !

Es, entonces, la accion imprudente de los delitos comisivos de esta
forma de aparicion del hecho punible la que debe erigirse en foco de in-
terés para el penalista.!'® Y esta conclusion se presenta alin mas evidente si
tenemos en cuenta que el desvalor de la accion en el delito imprudente de
perpetracion no reside en una omision sino en la accion en si o mejor di-
cho, en la defectuosa ejecucion final de la accion: en el modo de utiliza-
cion del medio escogido o bien en seleccion misma.!!”

Tenemos, pues, que el dato de la realidad penalmente relevante es una
accion portadora de una determinada modalidad; esta accion modal es la
prohibida; insistimos, por tanto, en que la norma de determinacidn esta
constituida, en estos casos, por una prohibicion.

También la norma prohibitiva puede exigir el omitir de la accion; y lo
importante aqui es que omitir puede todo el mundo.

Estimo, con Hirsch, que en el analisis del delito imprudente, se ha
mostrado que el finalismo es ciertamente fructifero.!'!®

115 Bustos Ramirez, Juan, op. cit., nota 75, p. 51.

116 Por ello, asiste razon a Bustos Ramirez en cuanto explica que al hablarse de man-
datos en relacion a los delitos de perpetracion imprudente se desconoce esta realidad, y
se acepta en consecuencia una culpa en si.

U7 [bidem, p. 45.

118 Hirsch, Hans Joachim, op. cit., nota 5, p. 16.



