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I. INTRODUCCION

1. El art. 11 del Proyecto de Codigo penal de 1992 dispone: “Las accio-
nes u omisiones imprudentes sélo se castigardn cuando expresamente lo dis-
pongala Ley”.

Un precepto de tales caracteristicas no supone, en realidad, novedad
alguna en la ya larga historia de nuestros proyectos y anteproyectos de refor-
ma del Codigo punitivo. Asi, si nos adentramos en los intentos reformistas
habidos en el régimen anterior, ya en el Anteproyecto de Bases del Libro I
del Codigo penal de 1972 cabia hallar la propuesta de que “los delitos culpo-
sos se estableceran especificamente en el texto del Cédigo como tales” .
Esta tendencia se plasma de modo claro, ya en el régimen politico actual, en
el Proyecto de 1980, cuyo art. 18 sefialaba precisamente, al igual que ahora
sucede, que “las acciones u omisiones imprudentes s6lo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley” @. Un texto que vuelve a aparecer de
modo idéntico en el art. 15 de la Propuesta de Anteproyecto de un Nuevo
Cédigo Penal de 1983. Asi pues, el art. 13 del Proyecto de 1992 no hace sino
insistir en lo que habia sido uno de los lugares comunes de los intentos de
reforma del Codigo penal.

2. Ahora bien, por otro lado, la introduccion en el Proyecto de 1992 de
un precepto como el referido tampoco supone modificaciéon alguna en el
Derecho comparado. En la mayoria de los Estados cabe hallar disposiciones
que, en cuanto al contenido, vienen a coincidir con el art. 11 del Proyecto de
1992. Asi, a mero titulo de ejemplo, el § 15 del StGB aleman ("Strafbar ist
nur vorsatzliches Handeln, wenn nicht das Gesetz fahrlissiges Handeln aus-
driicklich mit Strafe bedroht"); el § 7, (1) del StGB austriaco ("Wenn das
Gesetz nichts anders bestimmt, ist nur vorsditzliches Handeln strafbar"); el art.
42 del Codice penale italiano ("Nessuno puo essere punito per un fatto preve-
duto dalla legge come delitto, se non I’ha commesso con dolo, salvi i casi di
delitto preterintenzionale o colposo espressamente preveduti dalla legge"); el
art. 13 del Cédigo penal portugués ("S6 é punivel o facto praticado com dolo
ou, nos casos especialmente previstos na lei, como negligéncia"); el § 18, 1 del
Codigo penal suizo; entre otros.

«(1) Cfr. CEREZO MIR, “Informe sobre el Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo Penal”,
en Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid 1982, pdgs. 299-332, pdg. 303: Base
Tercera, 6.

(2) Una exposicion detallada sobre la regulacion de la imprudencia en este Proyecto se contiene
en el trabajo de RODRIGUEZ RAMOS, “La nueva regulacién de los delitos culposos en el
Proyecto de Cédigo penal. Contenido del Proyecto, novedades y problemas”. LA LEY 1980-1,
pdgs. 1.008-1.014.
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3. Precisamente esta referencia a las redacciones por las que se ha
optado en el Derecho comparado puede poner de manifiesto alguna defi-
ciencia técnica de la formulacién espafiola. Como en su dia pusiera de relieve
Mir Puig®, decir “que las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la ley tiene el inconveniente formal de que
parece dar a entender, a sensu contrario, que las acciones dolosas se castiga-
ran aunque la ley no lo disponga expresamente. Por otra parte, puede pare-
cer superfluo exigir la expresa prevision legal de los hechos imprudentes
cuando el articulo anterior® requiere que tales hechos se hallen penados por
la ley”. De ahi que en la Propuesta Alternativa®, que se presentd por el
Grupo Parlamentario Comunista al Proyecto de 1980, se diera el siguiente
contenido al art. 2, primer inciso: “La ley castiga acciones y omisiones dolo-
sas, salvo cuando expresamente se refiere a acciones u omisiones impruden-

es”. Obsérvese como este texto salva la anterior objecion formal y se mues-
tra, ademas, ampliamente coincidente, incluso en la literalidad, con todos los
textos extranjeros antes citados.

4. Sea como fuere, lo que resulta innegable es que el Proyecto de 1992
representa, en este aspecto relativo a la forma de incriminacioén de la impru-
dencia, una sustancial novedad con respecto al Derecho vigente en Espaiia.
En efecto, la introduccién en la Parte General del Cédigo penal de una dis-
posiciéon como la resefiada viene a institucionalizar un sistema de incrimina-
cién cerrada o especifica (o numerus clausus) de los delitos imprudentes. Por
contra, y como resulta sobradamente conocido, el sistema legal de incrimina-
cién de la imprudencia vigente en nuestro pais se adscribe al conocido como
sistema de incriminacién genérica o abierta (o numerus apertus)©. Esto tlti-
mo viene siendo asi porque, ademas de algunos delitos imprudentes tipifica-
dos expresamente en la Parte Especial del Cédigo , cabe constatar la exis-
tencia de tres clausulas generales de incriminacién de hechos imprudentes

(3) MIR PUIG, “Sobre la regulacién de la infraccién penal y de las personas responsables en la
Propuesta de Anteproyecto de Cédigo penal de 19837, RFDUC, monogrifico 6, pags. 471 -480,
pag. 472.

(4) Serefiere ala PANCP de 1983. En el Proyecto de 1992 se trata del articulo previo al anterior.

(5) PROPUESTA ALTERNATIVA DE LA PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL DEL
GRUPO PARLAMENTARIO COMUNISTA (PCE-PSUC~, presentada por Mir Puig y
Muiioz Conde, CPC 1982, pags. 609-650.

(6) Sistema que proviene de 1848, mientras que el efimero Cédigo de 1822, que definia la impru-
dencia en la Parte General (art 2), introducia en la Parte Especial un sistema de numerus clau-
sus, esto es, de incriminacion cerrada de delitos imprudentes. Cfr. sobre los diversos sistemas
de incriminacién QUINTANO RIPOLLES, “Culpa e imprudencia en la doctrina y en la préc-
tica”, ADPCP 1954, péags.45-70, pags. 56-59; y sobre todo la magna obra del mismo QUINTA-
NO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa (Imprudencia), Barcelona 1958, pdg.78 y ss. Muy
instructiva, en su brevedad, es también la descripcion de CORDOBA RODA “Die Regelung
der Fahrldssigkeit im spamschen Strafrecht”, en ZStW 81 (1968), pags.425-440, pags. 427-428.

(7) Como, por ejemplo, la prevaricacion judicial del art. 355 CP o la malversacion del art. 395 CP.
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(arts. 565, 586 bis y 600) ®. De ellas, la primera, ante todo, permitiria, en prin-
cipio, que cualquier delito fuera comisible por imprudencia o, dicho en otros
términos, que fuera punible la realizacion imprudente de cualquier hecho
lesivo de bienes juridicos penalmente protegidos. Si eso en la prdctica no ha
sido asi, ello se ha debido ante todo a que la doctrina y la jurisprudencia han
desarrollado una correccién de ese principio de general incriminacion. Asi,
constatada la posibilidad ldgica de castigar cualquier delito cometido por
imprudencia en virtud de lo dispuesto en el art. 565, la atencion se ha dirigido
a cuestionar la posibilidad juridica (axiolégica) de tal castigo. La determina-
cién de la posibilidad o imposibilidad juridica de castigo de la comision
imprudente de un determinado delito es producto de una doble restriccion
practicada al analizar cada figura delictiva en particular @. Tal doble correc-
cion ha venido representada por las ideas de “posibilidad conceptual” de
cometer un determinado delito por imprudencia y de “oportunidad politico-
criminal” de sancionar penalmente dicha comisiéon imprudente, que previa-
mente se entendié como conceptualmente posible "”. Sin embargo, debe
subrayarse que, si bien ello ha supuesto una razonable restriccion del dmbito
de la responsabilidad por imprudencia, no ha dejado de plantear, al menos,
dos problemas. En primer lugar, y en lo relativo al criterio de la posibilidad
conceptual, un cierto automatismo. En efecto, en cuanto a ésta se ha sefiala-
do convencionalmente que no cabe la comisién imprudente de delitos con
elementos subjetivos del injusto, delitos de tendencia, etc. Sin embargo, suce-
de que en los casos en que la ausencia de dolo no afecte a la presencia de tal
elemento subjetivo (p. ej. el d&nimo librico) no hay obstdculo conceptual
alguno a la comisién imprudente, como ocurre, vgr. en los casos de violacion
con error sobre la edad inferior a doce afios del sujeto pasivo ". En segundo
lugar, y en lo relativo a la procedencia politico-criminal de la sancién penal
de la comisién imprudente de determinados delitos, no se ha superado una
cierta sensacion de arbitrariedad, ante la ausencia de criterios que expresaran
con claridad las razones politico-criminales, trascendentes a una genérica
“escasa gravedad” del delito en si. Incluso en los casos en los que se han
especificado los criterios en uno u otro sentido, no se ha conseguido unificar

(8) En realidad, como subraya QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, pags. 221 -
222, los sistemas suelen ser mixtos: en el espafiol existen, ademds de la cldusula general, tipici-
dades culposas especificas en la Parte Especial, e incluso en las faltas (arts. 586 bis y 600) pare-
ce que mads bien se sigue un sistema de numerus clausus.

(9) COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General. 3" ed. Valencia 1990,
pag. 483.

(10) El mejor trabajo sobre este punto es, segiin creo, el de TORIO LOPEZ, “Sobre los limites de
la ejecucion por imprudencia”, ADPCP 1972, pags. 53-88, pdgs. 55, 58, etc.

(11) Lo sefialaba CORDOBA RODA, ZStW 81 (1968), p. 437. También TORIO LOPEZ, ADPCP
1972, pag. 66. Lo recogen OCTAVIO DE TOLEDO / HUERTA TOCILDO, Derecho penal.
Parte General. Teoria juridica del delito. 2* ed., Madrid 1986, pags. 631-632.
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la doctrina. Puede, pues, concluirse, sin exagerar, que, a pesar de que se ha
impuesto en la prdctica una relativa excepcionalidad en cuanto a la sancién
penal de los hechos imprudentes, “el vigente sistema de cldusulas generales
provoca una gran inseguridad a la hora de establecer fiablemente qué delitos
en concreto son susceptibles de aparicion en forma imprudente y cudles no,
al quedar la conclusion en manos de la interpretacion judicial” 2.

5. Al respecto podria citarse la discusion tradicional a propdsito del
aborto, las detenciones ilegales, la omision del deber de socorro, ciertos deli-
tos de peligro, etc. En cualquier caso, un ejemplo caracteristico lo constituye
la discusion habida sobre todo en el seno de la jurisprudencia a propésito de
la posibilidad de que los funcionarios publicos cometan falsedades por
“imprudencia”. Frente al criterio de un sector dominante de la doctrina, de
que las expresiones “falsedad” y “abuso del cargo” (art. 302 CP) tienen una
connotacion subjetiva que veta la posibilidad de comision del hecho por
imprudencia, la jurisprudencia del TS, mediante una argumentacién gramati-
cal ciertamente documentada, rechaza la connotacién subjetiva de los térmi-
nos “falsedad” y “abuso” y concluye afirmando que “cabe la realizacién de
los delitos de falsificacion de documentos por imprudencia de acuerdo con el
sistema abierto existente en nuestra legislacion por lo dispuesto en el art. 565
CP, que pueden cometer los particulares, pero sobre todo los funcionarios
publicos que tienen un deber especial de diligencia en sus comportamientos
profesionales” (Asi la STS de 4 de noviembre de 1989, ponente Sr. Delgado
Garcia, F.J. 2° y 3°, Rep. LA LEY 10.153) “¥. Sin embargo, en la misma sen-
tencia se contiene un voto particular discrepante del magistrado Barbero
Santos, el cual, apelando al concepto popular de falsificador y a una interpre-
tacion no extensiva, sino favorable al reo, de extremos dudosos, concluye la
solucion contraria. Y se dan sentencias muy proximas en el tiempo a la ante-
rior que muestran sus dudas al respecto: asi, la STS de 30 de septiembre de
1989, ponente Sr. Montero Ferndndez-Cid, Rep. LA LEY 10.392: “El tema
sustantivo referido es interesante y probablemente precisado de reexamen
jurisprudencial, pues malamente cabe cohonestar la referencia normativa del

(12) OCTAVIO DE TOLEDO / HUERTA, PG, 2" ed., pdg. 631.

(13) Muy claramente en la misma linea la STS de 10 de febrero de 1992, ponente Sr. Puerta Luis; o
la de 4 de marzo de 1992, ponente Sr. Montero Ferndndez-Cid: “En cuanto a la posibilidad de
comision culposa del tipo delictivo de falsedad, la doctrina cientifica ha pendulado en Espaiia
dentro de las direcciones admisiva y negativa, aduciéndose argumentos de orden dogmadtico y
de politica criminal. Lo cierto es que la jurisprudencia de esta Sala ha venido tradicionalmente
admitiendo tal posibilidad, siendo la tltima formulacién la contenida en la compendiosa S 4
nov. 1989, excluyendo tan sélo de la misma los casos que incorporan el dolo a la tipicidad,
como son los previstos en los arts. 304, 305, 306, 307 y 311 CP, en los que se exige la realizacion
de algo que sobrepase la genérica voluntad del autor sobre la mera realizacion de la accion
objetiva: ‘intencion de lucro’, ‘perjuicio de tercero o dnimo de causdrselo” u otro elemento sub-
jetivo semejante de la tipicidad”.
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“abuso de oficio” con la infraccién de un deber de cuidado...”. En la doctrina,
el tema también fue polémico ", aunque quiza ya no no lo sea tanto, por la
existencia de una postura claramente mayoritaria contraria a la punicién .

II. SISTEMA DE NUMERUS APERTUS Y SISTEMA DE
NUMERUS CLAUSUS

1. En favor del sistema de incriminacion cerrada, acogido por el Pro-
yecto de 1992, suelen esgrimirse esencialmente dos argumentos que han pro-
piciado que en el Derecho comparado este tema ya no sea siquiera objeto de
discusion, advirtiéndose de modo comun que el dicho sistema de numerus
clausus, consagrado en la mayoria de los paises, es el preferible. Por un lado,
desde una perspectiva formal, se alega que la incriminacién cerrada cumple
de modo mas preciso con el principio de taxatividad, puesto que pasa a exten-
der el cumplimiento del mandato de determinacién al tipo subjetivo del deli-
to y no sélo el aspecto objetivo"®. Asi se garantiza la seguridad juridica de un
modo que, por muchos esfuerzos que realicen doctrina y jurisprudencia,
nunca acaba de alcanzarse con sistemas de numerus apertus™”. Por otro lado,
y desde una perspectiva material, se argumenta que el sistema de numerus
clausus conlleva, si no conceptualmente, si en la forma en que se ha puesto
en préctica tal sistema en la totalidad de los paises ¥, el caradcter excepcional
de la incriminacién culposa ®®. Tal restriccion, que reserva la incriminacion

(14) Cfr. Las referencias a autores clasicos en ANTON ONECA, Derecho Penal. Parte General.
Madrid 1949, pég. 225, 3

(15) Cfr., por ejemplo, DIAZ Y GARCIA-CONLLEDO, “Falsedad imprudente en certificado
médico de defuncién”, en LA LEY 1986-2, pags. 246-256, especialmente, pags. 250-254;
GONZALEZ CUSSAC, “Falsedad documental e imprudencia”, en Poder judicial n° 22, junio
1991, pags. 235-244, especialmente, pag. 240 y ss.

(16) Esto lo subraya la doctrina alemana (en relacién con el Art.103, Il GG): RUDOLPHI, en
Rudolphi / Horn / Samson (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. Allgemei-
ner Teil, 5a ed., Frankfurt 1989, § 15 n® marg. 1: “Forderung nach Bestimmtheit des subjektiven
Tatbestandes”; también SCHROEDER, en Jescheck / Ruf3 / Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar. Grofikommentar. 10" ed., Berlin / New York 1985, § 15 n® marg. 1, 3, 4;
MAURACH / GOSSEL / ZIPF, Strafrecht. AT. Teilbd. 2, 7* ed., Heidelberg 1989, pags. 93-94
[§ 421, n° marg.12-14].

(17) FORTI, Colpa ed evento nel Diritto penale, Milano 1990, pag. 64. En Espafia muy claramente
CEREZO MIR, “Cuestiones previas al estudio de la estructura del tipo de lo injusto de los
delitos de accion culposos”, en Estudios juridicos en honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria,
tomo 1, Barcelona 1983, pags. 129-145, pags. 138-139.

(18) En efecto, en el plano tedrico cabria que un sistema de incriminacion abierta castigara menos
que otro de incriminacidén cerrada si aquél se interpretara muy restrictivamente y éste previera
un gran nimero de tipos delictivos imprudentes. Pero lo cierto es que, en general, los sistemas
de incriminacién cerrada conllevan la reduccion sustancial de los tipos delictivos imprudentes a
los casos de agresion a bienes juridicos mds relevantes. Con ello, resulta que no sélo garantizan
una mayor seguridad juridica, sino que dan razén del principio de fragmentariedad.

(19) Lo subraya SCHROEDER, LK 10%ed., § 15 n° marg. 5.
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de la modalidad culposa de comisién delictiva para casos de especial grave-
dad, es expresiva del menor desvalor de los hechos imprudentes ®. En efec-
to, la menor gravedad genérica de las conductas realizadas por imprudencia
determina que sea menos necesaria y merecida la reaccién penal contra las
agresiones a bienes juridicos que no aparecen guiadas por el dolo®".

2. De ambos argumentos, presentes desde hace bastante tiempo en la
doctrina, se hace eco la Jurisprudencia, como muestra la sentencia antes cita-
da, relativa a la materia de las falsedades:

“Se han utilizado también otros argumentos en contra de la punicién
por imprudencia de estos delitos, como el cardcter de ultima ratio propio del
Derecho penal que aconseja la intervenciéon minima de la sancién penal, la
cual s6lo debe utilizarse en relaciéon a hechos de notoria gravedad o impor-
tancia que son los Unicos que han de tipificarse como delitos o faltas, argu-
mento que parece dirigido mas al legislador en orden a una posible modifica-
cién del CP, que al Juez, quien conforme al principio de legalidad debe
atenerse al derecho constituido.

También se ha dicho que esta incriminacion culposa abierta, que per-
mite en general el castigo de todos los delitos dolosos por imprudencia, crea
inseguridad juridica, y que seria preferible otro sistema de especificas tipifi-
caciones imprudentes que contribuiria a dar mayor claridad al tema, y este
argumento parece acertado, pero lo mismo que el anterior hay que estimarlo
dirigido al legislador para que adopte las normas penales en orden a una
mayor perfeccion técnica con una mas perfecta realizacion del referido prin-
cipio de legalidad” (STS de 4 de noviembre de 1989).

(20) CEREZO MIR, en Estudios juridicos en honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria, pag. 136:
“El castigo, en principio, de la realizacion culposa de todas las figuras delictivas, siempre que
ésta sea posible, es injusto, pues da lugar a la aplicacion de penas, la mds grave de las sanciones
del ordenamiento juridico, a conductas cuya relevancia ético-social o cultural es en ocasiones
escasa, es decir, que no suponen una infraccién grave del orden ético-social, politico o econ6-
mico de la sociedad. Esta amplitud del castigo de las conductas culposas es censurable, ademas,
desde el punto de vista politico-criminal, pues da lugar a una inflacion del derecho penal, que
afecta a la eficacia de la sancion”.

(21) FORTI, Colpa ed evento, pag. 64; BURGSTALLER, en Foregger / Nowakowski (Hrsg.), Wie-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wien 1979, § 7, n.° marg. 3, atribuyendo al precepto aus-
triaco el sentido de una “Entlastung der Deliktstypen des Besonderen Teils”. Por su parte, la
Exposicion de Motivos del Proyecto afirma al respecto lo siguiente: “El ordenamiento punitivo
es el que concede mayor relevancia al contenido de la voluntad, a la intencién de danar (dolo).
Si esa intencién va acompafiada de la objetiva capacidad de causar un grave dafio o crear un
grave peligro, interviene el derecho penal. Pero si ese dafio o peligro no han sido intencionales,
el Codigo Penal sélo actiia si el mal se ha causado a un bien de singular importancia a conse-
cuencia de una intolerable falta de sensibilidad hacia el peligro que se creaba o la tragedia que
se avecinaba. En resumen: como regla solamente se castigan las conductas dolosas; en relacién
con los bienes mds importantes y mds susceptibles de dafio negligente, se castigan también los
actos imprudentes. (...) Por otra parte, ademds de satisfacer al principio de legalidad y taxativi-
dad penal, no se hace sino adoptar la técnica comtin a los derechos positivos de nuestra vecin-
dad cultural juridica (expresa punicion de los actos imprudentes)”.
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3. Sin embargo, no puede hablarse de que en Espafia exista unanimidad
en estimar preferible al nuevo sistema respecto al tradicional. Si es cierto que
algunos autores cldsicos ya mostraron su inclinaciéon por el sistema de nume-
rus clausus. Es el caso de Antén Oneca, quien seflalaba textualmente: “De
lege ferenda es aconsejable reducir la punibilidad de los delitos culposos a
figuras de delito especialmente previstas en la Ley. De este modo desaparece-
ria la actual incertidumbre”®. O de Jiménez de Asiia, quien también se mos-
traba en favor de un sistema de incriminacion de la imprudencia asentado en
criterios de excepcionalidad y taxatividad. Para ello se remitia al argumento
de Merkel ®, seglin quien el dar una gran extensién al Derecho penal en el
ambito de la imprudencia conllevaria dificultades en la aplicacion del Dere-
cho, a la vez que peligros para la libertad de los ciudadanos, que no se verian
compensados con la utilidad que pudiera resultar de las penas que se aplica-
sen ®. No obstante, otro sector de la doctrina, representado ante todo por el
monografista Quintano Ripollés, mantuvo siempre una postura favorable al
sistema de incriminacién abierta. A juicio de Quintano, “en ausencia de un
criterio rigurosamente técnico de determinacion a priori de lo culposo, que a
todas luces falta en doctrina como en praxis, el arbitrio del legislador no creo
ofrezca ventaja alguna de ningtin orden sobre el del juzgador” ®. En conse-
cuencia, se pronunciaba a favor del sistema de numerus apertus, por atribuir a
la flexibilidad que le es caracteristica mayores ventajas en orden al tratamien-
to de los problemas propios de la imprudencia en Derecho penal .

4. En nuestros dias, también Cobo / Vives se han mostrado favorables a
una férmula legal de incriminacion general de la comisién culposa de delitos.
En favor de esta opinién esgrimen tres argumentos *:

(22) ANTON ONECA, PG, pag. 226.

(23) MERKEL, Derecho penal, tomo I (trad. P. Dorado), Madrid, La Espafia moderna, s./ f., pags.
128-129.

(24) JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo V. La culpabilidad, 2* ed., Buenos
Aires 1963, pags. 1.045,1.047 y 1.048.

(25) QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, pg. 223 y ss, 226.

(26) QUINTANO RIPOLLES, ADPCP 1954, pdg. 69: “Sobre todo deben mantenerse sus caracte-
risticas tan genuinamente hispdnicas de tipicidad abierta, no tan sélo, ciertamente, por ese
valor tradicional, sino por su mejor adaptacion a las esencias de lo culposo, notablemente en
cuanto a lo bien que permite las soluciones de flexible individualizacién tan preferentes en el
Derecho penal moderno. En efecto, la técnica tan nuestra del numerus apertus es de inaprecia-
ble valor para enjuiciar conductas ambiguas de culpabilidad, en que la estimativa del dolo es
imposible y en las que, por tanto, una sistemdtica de tipos culposos cerrada obligaria al impu-
nismo al no hallarse previstos especificamente en la ley. (...) Ademds de servir los de la tradi-
cién y la justicia, la del numerus apertus se acuerda perfectamente con los postulados tedricos
de la culpa, forma de culpabilidad antes que nada, y por ende, susceptible de operar en no
importa qué delitos, siempre y cuando, naturalmente, que no repugnen a su naturaleza. Tam-
poco vulnera nuestra férmula, como alguien piensa, el principio de legalidad, dado que el
dogma del nullum crimen, nulla poena sine lege se halla suficientemente amparado en la tipolo-
gia bdsica, que es, por regla general, la dolosa”.

(27) COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 3 ed., pags. 482-483.
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1) El del “primado de la antijuricidad”: Segtin entienden, “si un hecho
es tipicamente antijuridico parece, en principio, correcto castigar toda reali-
zacion culpable del mismo”. En relacién con este argumento debe recordarse
que, segun la sistematica del injusto personal, un hecho lesivo de un bien juri-
dico pero todavia no doloso ni imprudente no es tipicamente antijuridico de
modo pleno® y, por tanto, no tiene por qué ceilirse a esa supuesta excepcio-
nalidad de la impunidad de lo antijuridico. Tal alegacién, pues, descansa
sobre la previa aceptacion de la sistemdtica neocldsica y el rechazo de las sis-
temadticas mas modernas. Planteando la cuestién en el seno de ésta y desde
una concepcion del injusto penal como “injusto agravado” sucede, mds bien,
algo diferente y es que, precisamente por el especial significado de la prohibi-
cion penal, entendida como prohibicion bajo pena, agresiones a bienes juridi-
cos que, en su forma dolosa, no ofrecerian duda sobre su caracter antijuridi-
co, en su modalidad imprudente pueden no reunir los elementos precisos
para la antijuricidad penal, como después trataremos de poner de relieve.

2) El de la evitacion de lagunas de punibilidad. A su juicio, los precep-
tos generales de regulacion de la imprudencia, al ser de aplicacion en las
hip6tesis de error vencible, en las que queda desplazado el dolo, evitan la
posibilidad de que aparezcan intolerables lagunas punitivas. La primera cues-
tiéon que hay que valorar es la de por qué han de ser intolerables las lagunas
punitivas que resulten de la impunidad del error vencible cuando éste recae
sobre elementos tipicos de delitos poco graves, cuya comision por impruden-
cia puede no mostrar ni merecimiento ni necesidad de pena. En todo caso,
también a esto serd posible responder més adelante.

3) Finalmente, el del recurso indebido a la forma dolosa de comisién.
Segtn sefialan estos autores, la adopcion del sistema de numerus clausus
“situaria a los Tribunales, en mds ocasiones de las que seria deseable, ante la
alternativa de dejar sin castigo conductas injustas y reprochables, aunque no
dolosas, o de castigarlas a titulo de un dolo inexistente. Y no es dificil prever
que, al amparo de consideraciones de justicia material, los Tribunales ha-
brian de elegir, en mas de un caso, este segundo camino”. Este argumento
plantea la existencia de conductas injustas y reprochables pese a que el legis-
lador ha decidido no tipificarlas, como serian las supuestas comisiones impru-
dentes de delitos respecto a los que el legislador sé6lo ha previsto la forma de
comision dolosa. Sin embargo, se hace dificil advertir cudl ha de ser la fuente
de tales “injusto” y “reprochabilidad” penales al margen de la decisién del
legislador expresada en la tipificacion. Eventuales discrepancias con la deci-

(28) Queda aqui, obviamente, presupuesto que la antijuricidad requiere, ademds, la ausencia de
causas de justificacion.
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sion legislativa podrdn reflejarse en la adopcién de propuestas de lege
ferenda, pero no, ciertamente, en la aceptacion de una especie de creacion
judicial del Derecho, inadmisible en Derecho penal. Lo cierto es que sélo al
legislador le compete decidir respecto a qué hechos aparece como necesario
legitimo y proporcionado efectuar la intervencién tan intensa que supone
precisamente la prohibicién bajo pena, con lo que los hechos no prohibidos
por €l (por ej. la modalidad imprudente de comision de ciertos delitos) care-
cerdn de ese cardcter penalmente reprochable. Cuestion distinta, de indole
puramente practica, aunque ciertamente no por ello menos trascendente, es
el nuevo sesgo que puede adquirir la delimitacion del concepto de dolo even-
tual cuando la alternativa ya no sea una imprudencia consciente punible, sino
la impunidad. Y posiblemente si se pueda hablar aqui de una tendencia en la
prdctica a una mayor incriminacion a titulo de dolo eventual, lo que deberia
evitarse.

Finalmente, Cobo/Vives admiten que el principio de fragmentariedad
puede abonar el sistema de numerus clausus, ya que el que la incriminacion
de los delitos imprudentes tuviera la misma extension que la de los dolosos
no pareceria muy conforme con aquel principio. No obstante, estiman salva-
do este extremo en la medida en que el alcance del art. 565 se ve corregido
por una consideracion sistematica y teleoldgica de cada precepto. Con todo,
a ello hay que responder que el principio de fragmentariedad es, en primera
linea, un principio inspirador de la legislacién penal, por mucho que también
pueda luego operar en la interpretacién de los tipos. Dicho al revés, el que
por via interpretativa pueda corregirse, como se ha venido haciendo, el, en
principio, excesivo alcance del art. 565, no obsta a que deba existir una pri-
mera barrera de decision sobre la base de ese principio, que le corresponde
al legislador y que sélo puede ejercerse, con mejor o peor fortuna, a través de
un sistema de numerus clausus.

5. En todo caso, y a pesar de lo anterior, parece claro que la doctrina
dominante valora como preferible el sistema de numerus clausus ®. Al res-
pecto, cabe registrar ya en 1972 una clara toma de posicién en este sentido de
Cerezo, al afirmar que seria conveniente:

“..que se castigaran unicamente los delitos culposos mds graves
(homicidio, lesiones, incendio, por ejemplo), es decir, que se
siguiera el principio consagrado en todos los modernos Cédigos
penales de la excepcionalidad del castigo de los delitos culposos.

(29) En 1981, MIR PUIG, Adiciones de Derecho espaiiol al Tratado de JESCHECK, I, Barcelona
1981, pdg. 793, afirmaba: “La doctrina espafiola absolutamente dominante se opone a tan
amplia extensién de la punibilidad de la imprudencia y pide la adopcién del sistema de incrimi-
nacioén particularizada y restrictiva”.
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El castigo con pena, la mas grave de las sanciones del ordenamien-
to juridico, de todos los delitos culposos, no es justo, dada la esca-
sa gravedad de muchas conductas, ni es oportuno desde el punto
de vista politico-criminal, pues da lugar a una inflacion penal” .

En sentido similar se pronuncian, en los manuales, Rodriguez Devesa®",
Gimbernat Ordeig ™, Mir Puig®, Octavio de Toledo / Huerta®?, Muiioz
Conde™, etc. Ello responde a una concepcién politico-criminal que cabe esti-
mar claramente mayoritaria en la actualidad.

En efecto, la cuestion que nos ocupa no es, en si, directamente dogma-
tica. Si es cierto que podria alegarse que el sistema de incriminacién cerrada
favorece una concepcién de la imprudencia desde la doctrina de lo injusto
personal, al permitir sostener, en virtud de la tipificaciéon separada de unos y
otros, es que el hecho doloso y el imprudente son hechos distintos, tipos de
injusto distintos. Por contra, el sistema de numerus apertus permitiria soste-
ner con mas facilidad que para el delito doloso y el imprudente el hecho es el
mismo, diferencidndose tnicamente en virtud de su comisién con una culpa-
bilidad dolosa o imprudente. Sin embargo, es cierto que en nuestro pais ha
podido sostenerse sin demasiados problemas la doctrina de lo injusto perso-
nal en materia de imprudencia con un sistema de incriminacién abierta. Por
tanto, del mismo modo cabe imaginar que quien desee sostener una concep-
cién neoclésica de la imprudencia con un sistema de incriminacion cerrada
también podrd hacerlo. De hecho, para ello le bastaria recurrir al expediente,
relativamente sencillo, de diferenciar entre tipo en sentido legal y tipo en
sentido dogmatico (tipo de injusto) y subrayar que el tipo en sentido legal no
se limita a expresar los elementos de lo injusto, sino que también puede
incluir elementos pertenecientes a otros niveles sistemdticos.

Tampoco puede afirmarse, segun entiendo, que en los sistemas de
numerus clausus se acentiie la importancia del resultado mientras que en los
de numerus apertus es la imprudencia en si el elemento central. Ello, aunque
sOlo sea porque la gravedad de la infraccién del deber de cuidado, la impru-
dencia en si como puesta en peligro juridico-penalmente relevante de un bien
juridico, no es algo que pueda determinarse con independencia del bien juri-

(30) CEREZO MIR, Problemas fundamentales, pag. 303.

(31) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, PG, 8" ed., Madrid 1981, pag. 464.

(32) GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion a la Parte General del Derecho penal espaitol, Madrid
1979, pdg. 122.

(33) MIR PUIG, Derecho penal PG, 3* ed., Barcelona 1990, pdg. 287, por estimarlo mds conforme
con los principios de legalidad (seguridad juridica) y ultima ratio.

(34) OCTAVIO DE TOLEDO / HUERTA, PG, 2% ed., pag. 631, calificando al sistema de numerus
clausus de “mads avanzado” y de “politico-criminalmente mds correcto”.

(35) MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, 2" ed., Valencia 1989, pags. 78-79.
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dico que resulta afectado”. Si lo que determinase la pena fuera la mera cau-
sacion de un resultado tipico (dada una imprudencia previa) si podria soste-
nerse que el sistema de numerus clausus atribuye mayor relevancia al ele-
mento de azar que es, en todo caso, la produccién del resultado. En efecto,
en el sistema de numerus apertus la pena de los delitos imprudentes, condi-
cionada obviamente en cuanto al si de la produccion del resultado, no lo esta
tanto en lo relativo al quantum, pues la imprudencia temeraria se mueve en
todo caso entre 6 meses y un dia y 6 afios (prisién menor, art. 565 CP). Por
contra, tal incidencia en el quantum si es perceptible en el sistema de nume-
rus clausus ®”. Pero ello no afecta a la afirmacion inicial que hemos realizado,
en la medida en que la imputacion del resultado requiere como condicién
previa que en la conducta se haya advertido ex ante un contenido de peligro
relevante para la produccién de ese resultado (y que aquel peligro se haya
realizado finalmente en tal resultado). De este modo, es la conducta y no el
resultado el factor determinante. Ello, con la peculiaridad adicional de que
en el sistema de numerus clausus se acota mejor la real peligrosidad de cada
conducta al fijarse marcos penales propios para cada peligro especifico de
lesién de un bien juridico realizado en el correspondiente resultado.

En todo caso, y con independencia de todo lo anterior, si puede indu-
dablemente afirmarse que nos hallamos ante una importante cuestion politi-
co-criminal, si bien es cierto que su trascendencia depende no tanto de la
adopcion o no del sistema de numerus clausus como de su precisa concrecion
en la Parte Especial. Ciertamente, un sistema de numerus clausus con profu-
sion de tipos imprudentes serd méds respetuoso con el principio de taxativi-
dad, pero no aportard grandes novedades en el plano material del grado de
intervencion del Derecho penal. En cambio, un sistema de numerus clausus,
con una importante restriccion de la sancién penal de delitos imprudentes,
supone un claro avance en la linea de un Derecho penal orientado a princi-
pios de fragmentariedad e intervenciéon minima. Una valoracién del sistema
concretamente adoptado requerird, pues, la previa determinacién de si se
han seleccionado convenientemente los tipos que admiten la comisioén impru-
dente, atendiendo del modo preciso a los principios de merecimiento de pena
y de necesidad de pena.

(36) Cfr., sobre este tema, parcialmente discrepante, RODRIGUEZ RAMOS, LA LEY 1980-1,
pdgs. 1.011 y 1.013. Al respecto, sin embargo, debe tenerse en cuenta que la imputacién del
resultado a titulo de imprudencia requiere la adecuaciéon ex ante de la conducta imprudente
para producirlo y que el resultado produzca dentro del dmbito o fin de proteccién de la norma
de cuidado infringida.

(37) Asi, en el proyecto de 1992, el homicidio por imprudencia grave recibe una pena de uno a tres
anos de prision (art. 148), mientras que las lesiones por imprudencia grave tienen asignada una
pena de prision de seis meses a dos afios (art. 160) y el aborto por imprudencia grave, una pena
de multa de seis a veinticuatro meses (art. 154).
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6. El respeto del principio de fragmentariedad en materia de incrimina-
cion de delitos imprudentes deberia conducir, sin duda alguna, a la tipifica-
ciéon de la modalidad imprudente de los delitos de homicidio y lesiones, y
quizd de otros delitos como incendios o estragos. Se trata de casos con clara
necesidad de pena, dada la reiteracion de los mismos, la insuficiencia de los
mecanismos extrapenales para su contencion y la inquietud social ante feno-
menos en los que se plasman las consecuencias mds indeseables de la moder-
na sociedad de riesgo. Por ser expresion, ademads, de comportamientos grave-
mente insolidarios ®® ( piénsese, por ejemplo, en casos como los de la colza,
ardistyl, acelerador de electrones, o en los generales de la medicina, circula-
cién viaria, etc.) muestran un merecimiento de pena dificilmente discutible.
La sancion penal de estas conductas aparece justificada, pues, tanto desde
perspectivas de proporcionalidad como de utilidad (preventivas). Més alla de
ahi, por contra, la procedencia de la incriminacion imprudente de otros deli-
tos, como los dafios®”, es mucho maés discutible. En particular, sin embargo,
deberia obrarse con cautela ante la pretendida incriminacién imprudente de
agresiones que, por recaer sobre bienes juridicos supraindividuales o por
configurarse como delitos de peligro, resultan demasiado difusas como para
justificarse la intervencién punitiva. Ejemplo claro de esta tendencia expansi-
va es la nueva figura del blanqueo imprudente de dinero (art. 309, 3 del Pro-
yecto 1992), y otras del Derecho comparado en el ambito econémico (por
ejemplo, § 264, 3 StGB, estafa de subvenciones por imprudencia grave). Sélo
haciendo frente a tal expansion puede cumplirse con el principio bdsico de la
incriminacion de conductas, que se plasma en una teoria material de la tipici-
dad. Este consiste en que los inconvenientes representados por la limitacion
de libertad caracteristica de la prohibicion bajo pena, se vean compensados
por el beneficio en cuanto a la proteccién de intereses esenciales de la comu-
nidad frente a agresiones que amenazan con afectarles de modo esencial .

7. En todo caso, debe subrayarse que el hecho de que el legislador haya
tipificado la forma imprudente de comisiéon de un determinado delito no
implica que automdticamente toda imprudencia en relacién con ese delito,
sea cual sea el elemento tipico al que se refiera, dé lugar a punibilidad. Puede
suceder que determinados elementos tipicos requieran necesariamente ser

(38) Sobre las caracteristicas criminolégicas de la delincuencia culposa, QUINTANO RIPOLLES,
Derecho penal de la culpa, pags. 100 y ss., 122,127, aludiendo a la falta de altruismo y la contra-
diccién con un minimo de solidaridad.

(39) Sobre la conveniencia de que los dafos culposos constituyan tnicamente un ilicito civil, cfr.
CEREZO MIR, Estudios juridicos en honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria, pag. 137 nota
28 y bibliografia alli citada.

(40) Cfr. los criterios detallados que ofrece AMELUNG, “Contribucion a la critica del sistema juri-
dico-penal de orientacion politico-criminal de Roxin”, en Schiinemann (Comp.), El sistema
moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales (trad. Silva Sdnchez), Madrid 1991, pdgs.
94-107, en especial pags. 97-99.
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realizados con dolo, de manera que quede excluida de todos modos la puni-
bilidad de una eventual comisién culposa basada en la concurrencia de
imprudencia sobre tales elementos “.

II. LA CONCRECION DEL SISTEMA DE NUMERUS
CLAUSUS EN EL PROYECTO

1. Frente al principio mencionado mds arriba, la realidad del Proyecto
de Codigo Penal es de una gran abundancia de los supuestos de incrimina-
cioén culposa. Sin dnimo de lograr una total exhaustividad al respecto, pueden
constatarse al menos los siguientes tipos culposos: art. 148 (homicidio por
imprudencia grave); art. 154 (aborto por imprudencia grave); art. 160 (lesio-
nes por imprudencia grave) “?; art. 166 (lesiones al feto por imprudencia
grave); art. 167, 3 (dafio en el tipo vital por imprudencia grave en la manipu-
lacién de genes humanos); art. 181 (comision imprudente “* de la violacién
de persona menor, enajenada o privada de sentido); art. 277 (dafios por
imprudencia grave en materia de valor histdrico, cultural, artistico o cientifi-
co); art. 278 (otros dafios por imprudencia grave); art. 309, 3 (“blanqueo” de
dinero por imprudencia grave); art. 317 (delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente por imprudencia grave); art. 327 (delitos relativos a la
energia nuclear por imprudencia grave); art. 340 y 341 (incendios o estragos
por imprudencia grave); art. 351 (delitos contra la salud publica por impru-
dencia grave); art. 389 (no promocién de la persecucién de delitos por im-
prudencia grave); art. 427 (prevaricacién judicial por imprudencia grave o
negligencia inexcusable); art. 542, 2 (actos de imprudencia grave en relacion
con la libertad de presos y detenidos); art. 600 (regulacién de las faltas de
imprudencia).

2. Enla regulacion resultan llamativos algunos aspectos. Ast:

A) La comisiéon por imprudencia grave de las lesiones del art. 155 es
constitutiva de falta y castigada con pena de multa de 1 a 2 meses en el art.

(41) Cfr. SCHROEDER, LK 10" ed,, § 15 n° marg. 2 e). Es lo que sucede en el parrafo ultimo del
art. 18 del Proyecto a propésito de la violacion por imprudencia. Obviamente, con ello se estd
pensando en un error sobre la edad del sujeto pasivo o sobre su privacién de sentido, no a un
error sobre el yacimiento carnal o a otros errores, que, a mi juicio, deberian dar lugar a impuni-
dad. Sobre ello, RODRIGUEZ RAMOS, LA LEY 1980-1, pag. 1.012.

(42) Por cierto que resulta llamativo que sélo se incrimine como delito la forma culposa de comi-
sion de las lesiones de los arts. 157 y 158, mientras que la comisiéon imprudente de las lesiones
graves de los arts 155 (tipo bdsico) y 156 (tipo cualificado) aparece como modalidad de falta en
el art. 600.

(43) Cabe subrayar que aqui no se trata de imprudencia grave, sino de cualquier imprudencia.
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600, 1.; ademds, estd sujeta a la condicion de perseguibilidad de la previa
denuncia del ofendido (art. 600, 5.). En cambio, diversas formas de danos por
imprudencia grave se estiman delito y se castigan con penas de 3 a 9 o incluso
a 18 meses de multa (arts. 277 y 278); y la condicion de perseguibilidad de la
previa denuncia del perjudicado, herederos, representante legal (o incluso
Ministerio Fiscal) sélo alcanza al dltimo de los citados articulos (art. 278, II).

B) En el homicidio sélo es delito la comisién imprudente si la impru-
dencia es “grave” (y en las lesiones, ni siquiera siempre basta eso), siendo los
restantes casos constitutivos tinicamente de falta; en cambio, en la violacién
de menores o personas privadas de sentido o enajenadas la comisién impru-
dente puede ser delito, aunque la imprudencia no sea grave (art. 181 in fine).
A ello se afiade que el homicidio y las lesiones cometidas por imprudencia
leve, y algunas de las lesiones cometidas por imprudencia grave, se condicio-
nan en su perseguibilidad a la previa denuncia del “ofendido”(art. 600, 5.).
Algo que, por de pronto, parece imposible en el caso del homicidio, dado
que ofendido lo es el titular del bien juridico y éste habra fallecido. No debe
olvidarse, a este respecto, que tal término tiene un campo semantico mucho
mas restringido que el de "perjudicado”, que se extiende a todos los titulares
de intereses afectados por la produccion del delito.

C) La previsién de la comisién imprudente de la violacidn no se extien-
de a otros delitos sexuales diferentes de la violacion (agresiones, estupro,
exhibicionismo) (arts. 182, 183, 186 y ss).

D) Se observa la incriminacién imprudente de numerosos delitos de
peligro; sin embargo, ni la omisién del deber de socorro, ni la del deber de
impedir determinados delitos, ni la denegacion de auxilio, ni los delitos con-
tra la seguridad del trafico son punibles en su forma imprudente, pese a que
su frecuencia quizd lo haria recomendable, porque, ademas, se trata de deli-
tos que tienen que ver de modo inmediato con la vida y salud de las perso-
nas.

E) Se mantiene la prevaricacién judicial por imprudencia, pero desapa-
recen las figuras, hoy claramente tipicas, de la prevaricacién imprudente del
funcionario publico, de la malversacién imprudente y de las falsedades
imprudentes. En qué medida ello puede suponer una invulnerabilidad penal
del funcionario publico en importantes aspectos de su actividad es algo que
merece valoracion.

F) Sorprende el mantenimiento de la punibilidad de supuestos de
dafios imprudentes.

3. En todo caso, y sin necesidad de entrar en un detallado anélisis valo-
rativo que desbordaria lo procedente en esta ocasion, debe sefialarse que la
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regulacion del sistema de numerus clausus que efectiia el Proyecto es satis-
factoria en sus minimos, pero dudosa, por lo arbitrario, en los méximos, pro-
duciéndose la impresion de que la seleccién obedece en algtin caso a criterios
puntuales de oportunidad y que, de haberse adoptado una éptica menos mar-
cada por la coyuntura, podrian haberse seleccionado otros tipos imprudentes
y, en todo caso, menos.

IV.  REPERCUSIONES TEORICAS Y PRACTICAS DE LA
ADOPCION DEL SISTEMA DE NUMERUS CLAUSUS

Como resulta obvio, la adopcién de un sistema de incriminacioén de la
imprudencia tan distinto del vigente no puede dejar de tener importantes
repercusiones en el conjunto del sistema del Derecho penal, tanto en el plano
tedrico como en el practico. Vamos a tratar de hacer sumaria referencia a
ellas.

1. La primera es la relativa al error de tipo vencible ®. El sistema de
incriminacion cerrada implica que el error de tipo vencible sélo sea punible a
propdsito de aquellos tipos que, junto a la modalidad dolosa, han visto incri-
minada también la modalidad comisiva imprudente. De hecho, ya el art. 13
del Proyecto (coincidiendo sustancialmente con el vigente art. 6 bis a) II CP
indica que “si el error fuere vencible, atendidas las circunstancias del hecho y
las personales del autor, la infraccion sera castigada, en su caso, como impru-
dente”. Y la expresion “en su caso” no puede obviamente entenderse mas
que en el sentido de aludir a los casos en que efectivamente exista un tipo
imprudente junto al doloso. En los demds, el error vencible dard lugar a la
impunidad, como si nos halldiramos ante un error invencible. La consecuen-
cia de la impunidad del error de tipo vencible en los delitos en los que no se
ha tipificado la modalidad comisiva imprudente es asumida con toda natura-
lidad en los paises de nuestro entorno, habituados a esta consecuencia del sis-
tema de numerus clausus . Es mas, el propio Cddigo Penal italiano, en su
art. 47, 1° se refiere, con mayor claridad que el espafiol, expresamente a esta
hipotesis: “L’errore sul fatto che costituisce reato esclude la punibilita dell’
agente. Nondimeno se si tratta di un errore determinato da colpa, la punibilita

(44) Ya advertida, a propésito del Proyecto de 1980, por RODRIGUEZ RAMOS, LA LEY 1980-1,
pags. 1.011-1.012.

(45) JESCHECK, Tratado de Derecho penal (trad. Mir Puig / Muiioz Conde), tomo II, Barcelona
1981, pdg. 415; ROXIN, Strafrecht AT, 1, Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miin-
chen 1992, pag. 312 [§ 12, II, n® marg. 117]; FIANDACA / MUSCO, Diritto penale, PG, Bolog-
na 1985, pags. 179 y ss, 180-181.
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non é esclusa, quando il fatto é preveduto dalla legge come delitto colposo”.
En cambio, en algtn sector de nuestra opinion juridica el tema se ha visto de
modo diferente “°. Asi, en concreto, la Asociacion profesional de la Magistra-
tura, en su “Informe sobre el Anteproyecto de Codigo Penal” “”, sefiala:

“El articulo 13, regulador del error de tipo y del error de prohi-
bicion parece redactado como si existiera un delito de impruden-
cia, que desaparece en el Anteproyecto y es sustituido en la parte
especial por distintas tipologias imprudentes, de acuerdo con el
criterio del articulo 11, que establece que “las acciones u omisiones
imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo disponga
la ley”. En este sistema no tiene sentido ya que para el caso del
error de tipo, cuando sea vencible, se establezca el castigo de la
infraccion “como imprudente”. No existiendo ya una pena para la
imprudencia, solo seria aplicable en los tipos penales especialmen-
te previstos como imprudentes, lo que significaria que en los res-
tantes casos el error de tipo aunque fuese vencible resultaria impu-
ne. Es necesario que en tal caso la penalidad procedente sea como
en el error de prohibicion (del parrafo tercero) la aplicacion de la
pena inferior en uno o dos grados”.

En la base de esta opinion debe latir la creencia de que el error de tipo
vencible no es un caso de imprudencia, sino un caso que el legislador remite
al trato penoldgico que otorga a la imprudencia. Sin embargo, ello no es de
recibo. El error de tipo excluye el dolo. Dado que las tnicas formas de atri-
bucién subjetiva del hecho son el dolo o la imprudencia (no hay pena sin
dolo o culpa), su punicién sélo serd posible en los casos en que tal error
pueda verse como una imprudencia. Ello es asi en los casos de error vencible.
En efecto, el error de tipo surge por la creencia del sujeto en que su conduc-
ta, pese a la peligrosidad de la misma, no se va a plasmar en una lesién para
un bien juridico penalmente protegible. La vencibilidad, la imprudencia,
resultan del hecho de que el sujeto disponia de los elementos para haber sali-
do de su situacion de error si hubiera aplicado la diligencia debida.

Ademas de todo lo anterior, hay que afirmar que el Proyecto deja muy
claro que el error de tipo vencible se castigard como infraccién imprudente
“en su caso”, esto es, cuando tal modalidad imprudente sea punible. Esta,

(46) Ya QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, pag. 232, apuntaba que el error ven-
cible de tipo, en los sistemas de numerus clausus, s6lo resulta punible en relacion con contadas
infracciones, aludiendo a los problemas que podria plantear el tema del error sobre la edad,
etc.

(47) ASOCIACION PROFESIONAL DE LA MAGISTRATURA: GABINETE DE ESTUDIOS
Y DOCUMENTACION, “Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo Penal”, CPC 1992, pags.
309-347, pag. 318.
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pues, perfectamente clara su adaptacién a un sistema de numerus clausus.
Aceptar la propuesta de la Asociacion profesional implicaria frustrar la pre-
tension politico-criminal del sistema de numerus clausus, ya que se pasaria a
castigar la imprudencia en casos en los que el legislador ha decidido que el
ataque imprudente al bien juridico no reviste la suficiente intensidad como
para estimarlo punible. Muy claramente se hace eco de estas consideracio-
nes, incluso para el vigente sistema de numerus apertus con correcciones, el
TS en su sentencia de 27 de octubre de 1992, ponente Sr. Diaz Palos. En
efecto, al comentar el “dnimo de hacerse pago”, como elemento del delito de
realizacién arbitraria del propio derecho (art. 337 CP), senala que:

“...estamos ante un tipico elemento subjetivo del injusto (S 21 Mar.
1991) que como tal excluye la culpa, si se entiende que existe un
error sobre el tipo, dado que, si el error es vencible, el art. 6 bis a)
CP solo permite la remision a la culpa, cuando la infraccion sea
castigada, en su caso, como culposa. Y ya hemos visto que el delito
de realizacion arbitraria del propio derecho no admite la comision
culposa en cuanto esencialmente doloso”.

Asi pues, en un caso de creencia vencible acerca de que la cosa era pro-
pia y no ajena, se concluye la impunidad.

2. El error vencible sobre los presupuestos objetivos de una causa de jus-
tificacion. Como es sabido, la cuestion de la suposicion errénea de la concu-
rrencia de los presupuestos objetivos de las causas de justificacion resulta
altamente polémica en cuanto a su tratamiento doctrinal. Asi, y por simplifi-
car al maximo, un sector estima que esta modalidad de error debe regirse por
las reglas del error de prohibicién (teoria estricta de la culpabilidad), mien-
tras que otro estima que debe seguir el régimen del error de tipo (teoria res-
tringida de la culpabilidad, teorfa de los elementos negativos del tipo, etc.).
No podemos en este momento entrar en la profunda discusién doctrinal que
enfrenta ambos puntos de vista. Sucede, sin embargo, que la introduccién del
sistema de numerus clausus en cuanto a la incriminaciéon de la imprudencia
viene a afiadir un elemento més a la polémica. En efecto, de optarse por la
solucion del error de tipo, el error vencible sobre los presupuestos de las cau-
sas de justificacion sélo seria punible respecto a aquellos tipos delictivos en
los que el legislador ha tipificado, junto a la modalidad comisiva dolosa, tam-
bién la culposa, resultando impune en los demés. En cambio, de optarse por
la solucion del error de prohibicién, la punibilidad del error vencible sobre
los presupuestos de las causas de justificacion tendra lugar en todo caso, con
independencia de que se trate o no de un delito que tenga tipificada la forma
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comisiva imprudente “*. Por mencionar un ejemplo claro, un hurto cometido
en la creencia errénea y vencible de que alguien esta en peligro y con el bien
hurtado se le puede salvar seria impune si se optara por la solucién del error
de tipo y punible si se optara por la del error de prohibicién. Esta situacion
ha dado pie a que, desde las filas de la teoria estricta de la culpabilidad, se
haya subrayado la existencia de lagunas de punibilidad de optarse en este
punto por seguir la otra teoria, la teoria limitada de la culpabilidad. Sin
embargo, a ello se ha sido respondido, por ejemplo, por Roxin, indicindose
que si la realizaciéon del tipo positivo por imprudencia es impune, también
debe serlo la realizaciéon de ese mismo tipo por un error vencible (impruden-
te) relativo a la concurrencia de los elementos de la justificacion ®. Este
mismo es el régimen legal previsto en el pdrrafo tltimo del art. 59 del CP ita-
liano, segln el cual “se ’agente ritiene per errore che esistano circostanze di
esclusione della pena, queste sono sempre valutate a favore di lui. Tuttavia, se
si tratta di errore determinato da colpa, la punibilita non é esclusa, quando il
fatto é preveduto dalla legge come delitto colposo” . Con todo, debe adver-
tirse que el tema es sumamente complicado y que resulta natural que subsista
discusion al respecto incluso en los paises que tradicionalmente han dispues-
to de un sistema de incriminacion cerrada.

En todo caso, estas conclusiones iniciales en cuanto a las figuras del
error vencible de tipo y del error vencible sobre los presupuestos de las cau-
sas de justificacién indudablemente pueden tener un efecto en la préctica,
que no es otro que una extensién de la figura del dolo eventual, tanto en el
ambito del tipo en sentido estricto, como en el del “conocimiento eventual”
de la ausencia de los presupuestos objetivos de una causa de justificacién “".

(48) Sobre los autores que sostienen este punto de vista ROXIN, AT, pag. 388 [§ 14, VI, n° marg.
58, 59]. Alguno de ellos, como Dreher, propone de lege ferenda que el error vencible sobre
presupuestos objetivos de causas de justificacion se trate siempre como un delito imprudente,
incluso en los tipos que no incriminan la modalidad culposa de comisién.

(49) ROXIN, AT, pag. 391 [§ 14, VIII n° marg. 66, 67 con cita a JAKOBS 11/ 56]: “Es cierto que los
delitos imprudentes del Derecho vigente estdn cefiidos en primera instancia a la imprudencia
tipica y no a la suposicién errénea evitable de presupuestos objetivos de la justificacion. Pero
no se puede mostrar que exista una necesidad politico-criminal de conminar penalmente el
error de tipo permisivo alli donde la imprudencia tipica es impune. Con razoén sefiala Jakobs:
‘Si para proteger frente a los dafios culposos es suficiente con el deber de resarcimiento que se
deriva de ellos, cabe que éste sea suficiente también para la proteccién frente a los dafios
cometidos en suposicion errénea, por ejemplo, de un estado de necesidad’. Si la destruccion de
cosas de gran valor por imprudencia temeraria no es abarcada por el § 303, seria una clara con-
tradicccion valorativa que, de conformidad con la teoria estricta de la culpabilidad, tenga que
contar con una sancién por dafios dolosos quien, por ejemplo, para salvar la vida de un hombre
cree erroneamente tener que dafiar una cosa”. La unica laguna cuya existencia reconoce Roxin
es la del caso del aborto (n° marg. 67). Pero en el Proy. 1992 el aborto imprudente es punible
(art. 154).

(50) FIANDACA/MUSCO, PG, pags. 120-121.

(51) Alude a esta figura ROXIN, AT, § 14, VIII, n° marg. 88 y nota 100. Por mi parte, SILVA
SANCHEZ, “Observaciones sobre el conocimiento eventual de la antijuricidad”, ADPCP
1987, pags. 647-663, en especial sobre este tema, pags. 659-661.
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A ello hacian alusion, segtin antes recogiamos, Cobo / Vives, y es posible que
resulte una consecuencia inevitable de esta nueva situacién. El auge de la
figura del dolo eventual en Alemania, muy superior al que actualmente tiene
entre nosotros, puede servir de indicio en esta linea.

3. Un tercer dmbito en el que repercute la introduccion de un sistema
de numerus clausus en la regulacion positiva de la imprudencia es el de la dis-
tincién entre autoria y participacion por imprudencia y, mas concretamente,
el de la sancion penal de la participacion por imprudencia. Frente a lo que
sucede en otros paises es en Espafia postura mayoritaria, segin creo ), la
que entiende posible distinguir entre autoria y participacién por impruden-
cia, postura que, luego, se divide entre quienes sostienen la punibilidad de las
formas imprudentes de participacion, ya lo sean en un delito doloso, ya en un
delito imprudente, y quienes sostienen la impunidad de tales formas de parti-
cipacion. Pues bien, con la introduccion de un sistema de numerus clausus
parece inevitable la solucion de que las formas de participacion, al no haber-
se tipificado en su modalidad imprudente, pueden sélo cometerse a titulo de
dolo, y eso para cualquier delito, de modo que la participacién por impru-
dencia es impune por atipica . El Cédigo Penal, al adoptar un sistema de
numerus clausus, tipifica s6lo formas imprudentes de autoria de determina-
dos delitos. Esta consecuencia, que parece dificilmente eludible, tendrd, a
buen seguro, alguna repercusion practica, bien sea en la adopcién de un con-
cepto unitario de autor en la imprudencia, bien en otras soluciones alternati-
vas. Lo que, en todo caso, no parece verosimil es que la Jurisprudencia vaya
a adoptar un concepto restrictivo de autor en la imprudencia del que resulte
la impunidad de aportaciones imprudentes al resultado en virtud de la califi-
cacion de las mismas como formas de participacion no tipificadas ©.

4. Finalmente, una repercusion dogmadtica importante de la adopcion
del sistema de numerus clausus debe ser el final de la postura jurisprudencial,
segun la cual cuando una conducta imprudente da lugar a la producciéon de
una pluralidad de resultados, se procede a sancionar por un tnico delito de

(52) Cfr. el excelente resumen de la situaciéon en CUERDA RIEZU, “Estructura de la autoria en

los delitos dolosos, imprudentes y de omision en Derecho Penal espaiol”, ADPCP 1992, pags.
491-514, p. 503 y ss.

(53) Aqui si que serfa irrebatible la idea, que sostiene Luzén para el Derecho vigente, de que las
formas de participacion deben entenderse como formas de participacién “dolosa™ LUZON
PENA, “Autoria e imputacién objetiva en el delito imprudente: valoracién de las aportaciones
causales”, en Derecho penal de la circulacion, 2* ed., Barcelona 1990, pags. 81y ss, 93-94 y ss.

(54) Como sefiala CUERDA RIEZU, ADPCP 1992, pag. 508: “La tendencia mayoritaria en la pra-
xis en este campo de la autoria en el delito imprudente es adoptar una teoria extensivo-causal y
considerar autor a todo aquel que por imprudencia haya causado un resultado lesivo; sélo algu-
nas sentencias admiten la posibilidad conceptual y la punibilidad de la participacién en el delito
imprudente”.
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imprudencia con resultado de varias muertes, o de muertes y lesiones ®. En
realidad, €sta es una solucion incorrecta también en el vigente sistema de
numerus apertus, pues, como se ha dicho, la opcién entre una tipificacion
abierta o cerrada de la imprudencia no encierra una disparidad de concepcio-
nes dogmadticas acerca de la imprudencia “®. Sin embargo, la Jurisprudencia
interpreta, al menos en ocasiones, el sistema de numerus apertus como expre-
sivo de la existencia de un unico crimen culpae, o delito de imprudencia, que
se darfa con independencia de los resultados que conllevara la realizacion de
la conducta imprudente. Incorporado un sistema de numerus clausus la solu-
cion del crimen culpae pierde las pocas apoyaturas legales que le pudieran
quedar, de modo que en caso de que con un solo hecho imprudente se pro-
duzca una pluralidad de resultados delictivos, la solucién habra de ser la de
un concurso ideal de delitos, ya sean €stos varios homicidios culposos, homi-
cidios culposos y lesiones culposas, etc. ©”.

V. OTRAS CARACTERISTICAS DE LA REGULACION DE
LA IMPRUDENCIA EN EL PROYECTO DE CODIGO PENAL

1. En el aspecto terminolégico, el Proyecto de Codigo Penal muestra
rasgos de diverso signo. Por un lado, opta claramente por el término “impru-
dencia” (“imprudente”) para designar a la forma no dolosa de imputacién
tipica ®®. Se distancia asi de la terminologia del Cdédigo vigente, en la que,
sobre todo por el influjo de la reforma de 1983, prima el término “culpa” (y
“culposo”) ®”. Sin embargo, por otra parte desaparece la tradicional distin-
cioén espaiiola entre imprudencia temeraria e imprudencia simple, con o sin
infracciéon de reglamentos. De conformidad también aqui con lo previsto en
los anteriores Proyectos, las clases de imprudencia en funcién de su gravedad
pasan a ser la imprudencia grave y la imprudencia leve. Que con ello se intro-
duzcan términos que resultan menos expresivos que los tradicionales, como

(55) Criticamente sobre esta tendencia CEREZO MIR, Estudios juridicos en honor del profesor
Octavio Pérez-Vitoria, pags. 131-132.

(56) Cfr., por ejemplo, OCTAVIO DE TOLEDO / HUERTA, PG, 2" ed., pdg. 631.

(57) Discrepa de esta conclusion RODRIGUEZ RAMOS, LA LEY 1980-1, pag. 1.012, por enten-
der que la postura tradicional de la Jurisprudencia, aun sin base legal, es materialmente justa.
De ahi que propugnara la inclusién de una referencia en el sentido de que “en caso de plurali-
dad de resultados la pena serd dnica y vendré determinada por el mds grave”.

(58) Asi,enlos arts. 3,9, 11, 13 del Proyecto y luego, a lo largo de los diversos tipos. La acogida del
término “imprudencia” era solicitada ya por CEREZO MIR, Estudios juridicos en honor del
profesor Octavio Pérez-Vitoria, pags. 128-129, por ser un término mds preciso y mds enraizado
en nuestra tradicion juridico-penal; cfr. también la valoracién positiva, respecto a su introduc-
cién en la PANCP de 1983, de MIR PUIG, RFDUC monogrdfico 6, pag. 472.

(59) Art.1,6bis a), 6 bis b), etc.
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subrayan Cobo / Vives ™, es mds que posible. Pero ademds puede tener tras-
cendencia una eventual diferencia entre los campos semdanticos de la impru-
dencia temeraria y la imprudencia grave, ya que no resulta aventurado pensar
que el de aquélla es mas restrictivo que el de ésta. En todo caso es previsible
que los Tribunales apliquen para la determinacioén de la imprudencia grave
los baremos desarrollados para caracterizar a la imprudencia temeraria.

2. En principio, sélo son punibles los hechos cometidos por impruden-
cia grave. Por lo que se refiere al error, ello significard que la punibilidad del
error vencible de tipo (o sobre los presupuestos objetivos de las causas de
justificacion, si se opta por la solucion de la teoria restringida de la culpabili-
dad o de la teoria de los elementos negativos del tipo) requerird tanto que el
tipo correspondiente pueda cometerse por imprudencia como que el error
pueda ser estimado constitutivo de imprudencia grave. Una imprudencia leve
no seria suficiente en este sentido. Con todo, hay algunas excepciones a esta
regla: asi, en primer lugar, la comision imprudente de la violacion en caso de
menores, enajenados o privados de sentido no requiere que la imprudencia
sea grave, sino que en principio basta con cualquier clase de imprudencia
(art. 181, parrafo ultimo). Ademads, obviamente, en el capitulo de las faltas
son punibles, por disponerlo el art. 600, el homicidio y las lesiones producidas
por imprudencia leve. Pero todo ello afiade un nuevo elemento de especial
trascendencia a la distincion entre imprudencia grave y leve.

3. El nuevo sistema ha traido consigo también algunas peculiaridades
en cuanto a la determinacién de la pena en el dmbito de la imprudencia. Por
un lado, ha significado la desaparicion de la impericia o negligencia profesio-
nal, como forma agravada de imprudencia. Ello provoca que la pena del
homicidio imprudente haya quedado significativamente disminuida en el
Proyecto, si la comparamos con las penas que podria alcanzar en el sistema
vigente: de uno a tres afios de prision, en el Proyecto; de cuatro a seis afios en
el sistema vigente, pudiendo incluso subir en uno o dos grados en funcién de
que el mal causado fuera de extrema gravedad. Por otro lado, ha supuesto
también la desaparicion de las reglas especiales de determinacién de la pena
en la imprudencia, caracteristicas del vigente art. 565 en sus parrafos penulti-
mo y ultimo. Tales disposiciones, con las que se pretendia corregir las conse-
cuencias del sistema de penalidad unica, atendiendo la diversa trascendencia
de los hechos imprudentes, no son ya obviamente necesarias.

4. Un tema nuclear es el de qué ocurre en el Proyecto de Codigo Penal
con los delitos cualificados por el resultado. En los demas paises, la regla de
la incriminacion cerrada de los supuestos de imprudencia tiene como excep-

(60) COBO /VIVES, PG, 3 ed., pag. 473.




EL SISTEMA DE INCRIMINACION DE LA IMPRUDENCIA EN EL PROYECTO DEL CODIGO PENAL DE 1992

55

cién, mds o menos aparente, la regulacion propia de los delitos cualificados
por el resultado. Asi, en Alemania se suele subrayar que el § 15 StGB tiene
una excepcion en el § 18 segun el cual cuando la la ley vincule una pena mas
grave a la produccion de una consecuencia especial del hecho, ello le afectara
al autor o al participe sélo cuando €l hubiere actuado de modo al menos
imprudente respecto a tal consecuencia“. Y en [talia el art. 42 también hace
una salvedad para tales casos. Sin embargo, en el Proyecto desaparece la
mencién del Codigo Penal vigente segin la cual “cuando la pena venga
determinada por la produccién de un ulterior resultado mas grave, sélo se
responderd de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa” (art. 1, parra-
fo ultimo), manteniéndose sélo la declaracion de que no hay pena sin dolo o
imprudencia (art. 3 Proyecto 1992). Lo cierto es que, segin parece, los deli-
tos cualificados por el resultado mas caracteristicos del Derecho vigente han
desaparecido del Proyecto (aborto con resultado de muerte, delito contra la
salud publica con resultado de muerte, abandono o detencion, etc.). Sin
embargo quedan algunos. Asi, al menos, los art. 251, 2 (represar o distraer el
curso de aguas publicas o privadas causando grave perjuicio a la causa publi-
ca o de terceros); art. 398, 2 (revelacién de secretos por funcionario con
grave dafio para la causa publica o para tercero); art. 501, autoridades o fun-
cionarios (atentado contra altos cargos con resultado de muerte o lesiones).
La ausencia de una regulacion especifica obliga a entender, en aplicacion de
las reglas generales, que, para poder aplicar el tipo con la cualificacion
correspondiente, el sujeto activo deberd haber abarcado la misma como
minimo en los términos del dolo eventual. Es decir, serd preciso tratarlos
como tipos dolosos, al igual que sucede, por ejemplo, en arts. como el 232, 3
o el 234,2, en los que la cualificacion viene representada por una puesta en
peligro concreto que, obviamente, también habrd de ser abarcada por el dolo
del agente.

(61) Cfr. SCHROEDER, LK, 10" ed., §15 n° marg. 2 a); RUDOLPH]I, SK, 5* ed., § 15 n® marg. 1.






